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RESUMO
A  Ordem Econômica apregoada  pela Constituição Federal de  1988 
consubstancia  um  meio  para  a  construção  e  manutenção  do  Estado 
Democrático de Direito que busca assegurar uma sociedade do bem-estar. 
Transformações  que  se  operaram  nos  Séculos  XIX  e  XX  resultaram  no 
incremento  das  relações  socioeconômicas,  trazendo  consigo  o 
aparecimento de riscos.  A produção legislativa e a atividade fiscalizadora 
da  Administração  Pública  passam  a  ser  orientados  por  reclames  de 
endurecimento do  controle de comportamentos considerados perigosos à 
Ordem Econômica. Essa atividade, no entanto, choca-se com os interesses 
de  setores  da  economia  que  passam  a  sofrer limitações  na  busca  por 
segurança  e  bem-estar. Nesse  cenário  surge  o  Direito  penal  como 
instrumento  para  gestão  de  riscos,  mas  que  através  do  discurso  de 
enfrentamento da criminalidade econômica, é usado para satisfazer valores 
contingentes da política social do Estado. Verifica-se um intervencionismo
penal  do  Estado cada  vez mais  intenso e  abrangente,  com  a  criação  de 
novos delitos,  em especial na área  socioeconômica. Tanto o  legislador, 
como do julgador, buscam, cada uma por si, solucionar problemas de fundo 
que  deveriam  ser  enfrentados  pela  Administração  Pública.  Em  vez  de 
enfrentar os problemas socioeconômicos desde sua raiz histórica, busca-se 
o atalho de endurecimento da legislação penal. A finalidade do Direito penal 
deve ser sempre a proteção de bens jurídicos, deixando ao cargo de outros 
ramos do Direito a proteção de funções que são próprias da Administração 
Pública, do Estado  regulador etc. Tudo isso nos leva  a refletir como o 
Direito penal vem sendo utilizado pelo  Estado para atingir seus objetivos 
políticos e econômicos, surgindo daí o controle penal puramente simbólico. 
É nesse contexto que se pretende sustentar, acreditando na existência de 
um  Estado  Constitucional  de  Direito,  que  só  se  deve  lançar  mão  do 
instrumento penal quando outros meios menos violentos de que o Estado 
dispõe  para  intervenção  na  Ordem  Econômica  não  forem  capazes  de 
proteger  o  equilíbrio  das  relações  e  todas  aquelas  circunstâncias  ou 
finalidades  necessárias  para  o  livre  desenvolvimento  dos  indivíduos,  a 
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realização de seus direitos e o funcionamento do sistema estatal baseado 
nessas finalidades.
Palavras-chave:  Estado; Ordem  Econômica;  Intervenção; Penal; 
Fundamentos;  Princípios;  Sociedade  de  Risco;  Política  Criminal; 
Alternativas; Agência Reguladora.
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ABSTRACT
The  Economic  Order  advocated  by  the  1988  Federal  Constitution 
represents a means to build and uphold  the Democratic Rule of Law  that 
seeks to ensure a 
welfare society. Transformations that took place in the 19
th
and 20
th
centuries resulted in the improvement of socioeconomic relations, 
bringing  risks  as well. The  legislative production  and  the  overseeing  role 
played by the Public Administration are now directed by claims to toughen 
the control of behavior patterns seen as hazardous to the Economic Order. 
That role, however, conflicts with the interests of sectors of the economy 
that are now  under limitations due to  the pursuit of  security  and welfare. 
Criminal Law arises under that scenario as an instrument to manage risk, 
but which is used to meet values of the State’s social policy through the 
rhetoric  of  confronting  economic  crimes.  An  increasingly  intense  and 
broader criminal interventionism by the State is seen, with the creation of 
new felonies, especially in the socioeconomic area. Both the legislator and 
the judges  try  to,  each on  their  own,  solve root  problems that  should  be 
confronted by the government. Instead of tackling socioeconomic problems 
at their historic root, the shortcut of  stiffer criminal legislation  is chosen. 
The goal of criminal Law should always be to protect legal assets, leaving to 
the other branches of the Law the role of protecting areas that should be 
protected by  the  government,  the regulatory  State,  etc.  All this  makes  us 
reflect that the criminal Law is being used by the State to reach its political 
and economic goals, resulting in a merely symbolic criminal control.  It is 
within  that  context  that  we  intend  to  sustain,  still  believing  in  the 
Constitutional  Rule  of  Law, that  the  criminal instruments  should only  be 
used when other less violent means at the disposal of the State to intervene 
in the Economic Order cannot protect the balance of the relations and all the 
circumstances  or  purposes  necessary  for  the  free  development  of  the 
individuals, the enjoyment  of their  rights and the operation of the  State 
system based on such purposes.
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1. INTRODUÇÃO
A virada do século foi marcada pelo aumento da criminalidade econômica e 
o  recrudescimento  da  atividade  repressora  do  Estado  caracterizada  pela 
elaboração  de  esparsa  legislação  especial  para  tutela  de  atividades 
antieconômicas e financeiras, em desproporcional sacrifício de direitos e garantias 
fundamentais.
Verifica-se um intervencionismo penal do Estado cada vez mais intenso e 
abrangente,  com  a  criação  de  novos  delitos,  em  especial  na  área 
socioeconômica,  e  quase todos  eles  com  a característica  de  crimes  de  perigo 
abstrato. Os conteúdos de tipos já existentes vêm sendo cada vez mais alargados 
e sem critério científico nenhum. O princípio da proporcionalidade foi totalmente 
relegado em prol de uma alegada maior efetividade da persecução penal
1
.
Nesse cenário o Direito  penal  sofreu significativo  processo de  expansão 
que subverteu ao mesmo tempo sua eficácia e garantia, bem como a capacidade 
de regulação e prevenção tanto dos crimes, como dos abusos repressivos
2
.
Vive-se  hoje  um  populismo  punitivo  inadequado  e  legitimado  pelo 
sentimento  de insegurança,  frutos  da  sociedade  tecnológica onde  há  extrema 
dificuldade  de  se  responsabilizar  concretamente  um  indivíduo  pelos  danos 
causados por  operações  financeiras  temerárias,  por  políticas  de  eliminação  de 
concorrência, especulações nos mercados de capitais, enfim, situações próprias 
da globalização e evolução tecnológica.
Com isso o Direito penal é chamado através de ameaça de pena cada vez 
mais a resolver problemas socioeconômicos, sem que a sociedade seja instada a 
refletir  sobre  as  demais  formas  de  administração  dos  conflitos  inerentes  ao 
convívio e o desenvolvimento.
        
1
FRANCO, Alberto Silva. Prefácio in ZAFFARONI. Eugênio Raúl; PIERANGELI, José Henrique. 
Manual de  Direito Penal Brasileiro, v.1: parte geral. 6ªed., São Paulo: Revista  dos Tribunais, 
2005, p.9. 
2
FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In COSTA, Pietro & ZOLO, 
Danilo (orgs.). 
O Estado de Direito: História, teoria, crítica. São Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 
440.
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É  latente  o  anseio  nas  diversas  camadas  da  sociedade  para  um 
imediatismo intervencionista  do Estado  no âmbito  criminal sem que  se tenha 
verificado a incapacidade  de outros meios menos  gravosos de regulação de 
atividades  nocivas  à  Ordem  Econômica,  por  exemplo,  surgindo  daí  o  controle 
penal puramente  simbólico  que  atende à  instigação  midiática  de vingança  e 
histeria punitiva.
No Brasil do século XXI, o Direito penal é aclamado como instrumento mais 
eficaz  de  controle de  situações  que não  são de  sua esfera  de atuação,  seja 
porque a Administração se mostrou absolutamente incapaz de agir, seja porque 
não teve interesse em solucionar o problema.
A intervenção penal não objetiva mais tutelar com eficácia os bens jurídicos 
considerados essenciais ao desenvolvimento da vida em sociedade, mas apenas 
produzir  um  impacto tranqüilizador  sobre  o  cidadão  e sobre  a  opinião  pública, 
acalmando os sentimentos, individual ou coletivo, de insegurança.
As expectativas da população brasileira para enfrentamento de fatos que 
são,  em grande  parte,  puramente  resultado  do  capitalismo  selvagem  e ações 
socialmente toleradas no âmbito empresarial, repousam na atividade repressiva 
do Estado policial, que cada vez mais se aproxima do modelo político-criminal dos 
Estados  Unidos  dos  anos  50,  buscando  a  todo  o  custo  a  incriminação  de 
empresários e agentes do mercado. 
É  diante  desse  quadro atual  que se  pretende  sustentar  que  só se  deve 
lançar mão da persecução penal quando outros meios menos violentos de que o 
Estado  dispõe  para  intervenção na  Ordem  Econômica  não forem  capazes de 
proteger o equilíbrio das relações.
Nessa linha  de exposição, ressalta  a desmedida intervenção  penal do 
Estado que, a pretexto de proteger direitos e combater ilícitos econômicos choca-
se contra o dinamismo das relações comerciais e o avassalador fluxo de capitais, 
o que acaba restringindo a liberdade de atuação empresarial honesta que tem 




[image: alt]14
resguardo constitucional nos princípios da livre iniciativa, livre concorrência e livre 
exercício  da  atividade  econômica.  Questiona-se  a  efetividade  da  intervenção 
estatal  para  tutela  de  condutas  antieconômicas  com  penas  privativas  de 
liberdade,  geralmente  infligidas contra  gestores  de  empresas  ou  funcionários 
subalternos.
Indaga-se hoje se o Estado estaria cumprindo sua função de resguardo da 
Ordem  Econômica  diante  das  constantes  mudanças  de  paradigmas  de  uma 
sociedade  pós-industrial para uma  sociedade  tecnológica globalizada  e sob  a 
ameaça de riscos  degenerativos criados  pelas relações complexas e  instáveis. 
Os  novos  rumos  das  relações  econômicas  estariam  a  ditar  uma  nova  política 
intervencionista voltada à proteção antecipada?
Estes questionamentos nortearão a presente pesquisa, que além de tudo, 
pretende enfrentar criticamente os fundamentos e limites da intervenção penal do 
Estado na esfera econômica, e a indevida expansão do Direito penal, indicando, 
para  tanto,  alternativas  viáveis  na  legislação  brasileira,  ainda  que  pouco 
aplicadas, para regulação  e repressão de condutas  que atentem contra  o livre 
desenvolvimento de mercado, elemento que integra substancialmente a Ordem 
Econômica enquanto bem juridicamente protegido.
A proposta tem como pedra angular o princípio de que a proteção de bens 
jurídicos  não  se  realiza  somente  pelo  Direito  penal,  que  tem  como  função 
cooperar de forma instrumental com todo o ordenamento jurídico. O Direito penal 
é incluído como a última de todas as medidas protetoras que se possa considerar, 
o que vale dizer que só se lhe pode fazer intervir quando outros meios de solução 
social do problema falharem
3
.
E como o Direito penal possibilita a mais dura de todas as intervenções 
estatais na liberdade do cidadão, só se lhe pode lançar mão quando outros meios 
menos gravosos não resultem em êxito suficiente. “
Pues supone uma vulneración 
        
3
ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamento. La estructura de la teoria de 
delito. Traudcción de la 2ª edicción alemana y notas por Diego-Manuel Luzón Peña, Miguel Díaz 
y García  Conlledo e Javier de  Vicente Remesal
. Reimpressión 2006, Madrid : Civitas, 2006, 
p.65.
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de la prohibición de exceso el hecho de que el Estado eche mano de la afilada 
espada  del  Derecho  penal  cuando  otras  medidas  de  política  social  puédan 
proteger igualmente o incluso com más eficacia un determinado bien jurídico
”
4
.
Contra a aplicação do Direito Penal do perigo ou preventivo, enxerga-se 
nas  agências  reguladoras,  por  exemplo,  relevante  função  de  efetivação  de 
políticas de controle e prevenção contra as ações que visem causar lesão ou risco 
de lesão ao bem jurídico
Ordem Econômica, isolando da intervenção penal-estatal 
aqueles comportamentos que podem continuar contribuindo para o crescimento 
econômico e social.
Na  legislação  brasileira  são  encontradas  normas  que  reproduzem  a 
proibição no âmbito administrativo de condutas previstas na lei dos crimes contra a 
Ordem Econômica, do que resulta na existência de instrumento alternativo e capaz 
- se aplicado de forma coerente e com o rigor adequado pela agência estatal - de 
tutelar as  condutas  anticoncorrenciais,  afastando  assim a  incidência  ilimitada  do 
Direito penal do âmbito econômico.
É fato  que a atual crise econômica  que veio  assolar  o mundo a  partir de 
março  do  ano  de 2008  resultou  em novo  paradigma  para que  essa experiência 
venha ser posta em prática, pois desafia tanto os sistemas de regulação estatal -
que aparentemente falharam em outros países - como a própria função do Direito 
penal de proteger ataques ou risco de ataques à bem jurídicos indispensáveis ao 
convívio social.
2. ESBOÇO HISTÓRICO SOBRE O SURGIMENTO DO ESTADO
A  origem  do  Estado  e  sua  função foi, ao  longo  dos  séculos, objeto  de 
diversas teorias que se ocuparam em lhe dar justificativas e explicações. Sabe-se 
que  a vida  em  sociedade trouxe  ao  indivíduo  inúmeros  benefícios, mas,  na 
medida  em  que surgem,  provocam  também  uma  série  de  limitações  que,  em 
certos momentos  e circunstâncias,  atingem  diretamente  a  própria liberdade  da 
        
4
ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamento. La estructura de la teoria de 
delito.
, 2006, p.65-66.
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pessoa humana. Mesmo assim o indivíduo continua a viver em sociedade, o que 
impõem reconhecer que a pessoa humana é um ser social por natureza. 
O antecedente mais remoto dessa afirmação talvez possa ser encontrado 
em Aristóteles  (384-322 a.C.), para quem o homem é naturalmente um animal 
político e só um indivíduo de natureza vil ou superior ao homem procuraria viver 
isolado das outras pessoas sem necessitasse se constrangido para isso. 
Todo Estado  é  uma comunidade  de algum  tipo e toda  comunidade  é 
estabelecida com alguma boa finalidade, pois a humanidade sempre age com o
fim de obter aquilo que pensa ser bom
5
e o Estado, como comunidade política, 
por ser a  mais elevada de todas,  visa o  bem mais elevado de  todos. Para 
Aristóteles  o  Estado  é  encarado  como  uma  instituição  natural,  necessária, 
decorrente da própria natureza humana. É resultante dos movimentos naturais de 
coordenação  e harmonia.  Sua finalidade  primeira  seria  a segurança  da  vida 
social, a regulamentação  da convivência  entre os homens  e, em  seguida, a 
promoção do bem estar coletivo. Segundo Aristóteles, o Estado deve bastar-se a 
si mesmo, isto é, deve ser auto-suficiente.
Em Roma, nitidamente influenciado por Aristóteles, Marco  Túlio Cícero 
(106-43 a.C.) sustentava que a espécie humana não nasceu para o isolamento e 
para  a  vida  errante,  mas  com  uma  disposição  que,  mesmo  na  abundância  de 
todos os bens, a leva a procurar o apoio comum.  Tomás de Aquino (1225-1274), 
por sua vez, como expressivo seguidor de Aristóteles, também observou que o 
homem é, por natureza, animal, social e político, vivendo em multidão, mais que 
todos os outros animais, o que se evidencia pela natural necessidade
6
.
A sociedade, assim, seria um fato natural determinado pela necessidade 
que o homem tem na agregação de seus semelhantes para a consecução dos 
fins  de  sua  existência; um  produto  da  conjugação  de um  impulso  associativo 
natural e da cooperação da vontade humana. 
        
5
MORRIS, Clarence (org.). Aristóteles. In Os grandes filósofos do Direito: leituras escolhidas em 
direito
. Trad. Reinaldo Guarany. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 17.
6
MORRIS,  Clarence  (org.).  Tomás  de  Aquino.  In  Os  grandes  filósofos  do  Direito:  leituras 
escolhidas em direito
. Trad. Reinaldo Guarany. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 49.
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Alguns autores, no entanto, sustentaram que a sociedade nada mais é do 
que um acordo de vontades, em evidente oposição ao fundamento natural de sua 
existência. Argumentam que esse acerto de vontades seria um contrato hipotético 
celebrado entre as pessoas. Daí surge a idéia do contratualismo, que nega a idéia 
de associação por impulso natural, mas pela vontade humana voltada para um 
fim.
A expressão do contratualismo pode ser encontrada em Thomas Hobbes 
(1588-1679)
7
,  sobretudo  na  obra  “Leviatã”.  Para  Hobbes,  o  homem  vive 
inicialmente em estado de natureza. O homem não vive sozinho, ele tem seus 
semelhantes e aí está sua condição natural
8
. Segundo Hobbes, a natureza fez os 
homens tão  iguais  quanto  às  faculdades  do  corpo  e do  espírito  e,  embora  às 
vezes se  encontre um  indivíduo manifestamente  mais  forte  de  corpo,  ou de 
espírito  mais  vivo  do que  outro,  ainda  assim,  quando  tudo  é  considerado  em 
conjunto, a diferença entre um e outro não é tão considerável para que um deles 
possa,  por  causa  disso,  reivindicar  para  si  algum  benefício  ao  qual  outro  não 
possa aspirar, tal como  ele. Com  isso surge  a  igualdade  de  esperança de 
atingirmos nossos fins. Assim, por exemplo, se dois homens quaisquer desejam a 
mesma  coisa  da  qual  não  podem  desfrutar conjuntamente,  eles  se  tornam 
inimigos
9
.    Os  homens  em  estado  de  natureza  são  egoístas,  luxuriosos  e 
inclinados a agredir os outros e insaciáveis, condenando-se, por isso mesmo, a 
uma vida solitária, pobre e repulsiva. E isso acarreta o que Hobbes denomina em 
Leviatã  de  “guerra  de  todos  contra  todos” e  que  de  certa  forma  retrata  nossa 
realidade atual. 
Jean Jaques Chevalier, ao analisar o Leviatã de Hobbes observa que para 
todo homem o outro é um concorrente como ele, ávido pelo poder sob todas as 
formas
10
.  Sob pena de destruição da espécie, conforme anota o autor, é preciso 
que o homem abandone tal estado de natureza. Para isso, o indivíduo deveria se 
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desligar  em parte  de  suas paixões,  em  parte  de  sua  razão.  Algumas dessas 
paixões o inclinam à paz, em primeira linha, pelo temor da morte. A razão, que é 
apenas um  cálculo,  sugere-lhe convenientes  artigos de  paz, que  lhe permitem 
entrar em acordo com os outros homens
11
. 
Apesar de suas paixões, o indivíduo é um ser racional que descobre os 
princípios que deve seguir para  superar o estado  de natureza e  estabelecer  o 
estado social. Hobbes, então, formula leis de natureza que estão na base da vida 
social, definindo-as como conclusões ou teoremas concernentes “ao que conduz 
à  nossa  própria  conservação  e  defesa”
12
,  afirmando  que  cada  homem  deve 
esforçar-se pela paz, enquanto tiver a  esperança de alcançá-la; e quando não 
puder obtê-la, deve buscar e utilizar todas as ajudas e vantagens da guerra; cada 
um deve consentir, se os demais também concordam, e enquanto se considere 
necessário para a paz e a defesa de si mesmo, em renunciar ao seu direito a 
todas as coisas, e a satisfazer-se, em relação aos demais homens, com a mesma 
liberdade que lhe for concedida com respeito a si próprio
13
. 
Conscientes dessas  leis,  os  indivíduos  da  sociedade  celebram  um 
“contrato”, com a transferência mútua de direitos
14
. Mas dada a natureza humana, 
sabe-se  perfeitamente que  não  obstante o  temor  da  morte e  os preceitos  da 
razão, tal acordo não será observado, a menos que um poder irresistível, visível e
tangível, armado do castigo, constranja à observância os homens atemorizados
15
. 
Esse poder visível  é o Estado,  o Homem artificial, constituído pelos  homens 
naturais para sua proteção e defesa.  Quando se faz um pacto em que nenhuma 
das partes o cumpre logo em seguida, mas uma confia na outra, na condição de 
simples  natureza  (que  é  uma  condição  de  guerra  de  todos  os  homens  contra 
todos os homens), qualquer suspeita razoável o anula. Mas, se houver um poder 
comum  instituído  sobre  ambos, com  direito  e força  suficiente  para  obrigar  seu 
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cumprimento, ele não é nulo. Em um Estado civil onde existe esse poder instituído 
para reprimir aqueles que, caso contrário, violariam sua fé, esse temor deixa de 
ser razoável  e, por esse motivo, aquele que pelo pacto deve cumprir primeiro, 
também está obrigado a fazê-lo... Os pactos celebrados por medo, na condição 
de simples natureza, são obrigatórios
16
.
Para  Hobbes,  a  natureza  não  colocou  no  homem  o  instinto  de 
sociabilidade; o homem só busca companheiros por interesse, por necessidade; a 
sociedade  política  é  o  fruto  artificial  de  um  pacto voluntário,  de  um  cálculo 
interesseiro
17
. 
Hobbes conclui que, uma vez estabelecida uma comunidade, por acordo, 
por conquista, ou por qualquer outro meio, deve ser preservada a todo custo por 
causa da segurança que ela dá aos seus indivíduos, de maneira que até mesmo 
um  mau  governo  é  melhor  que  o  estado de  natureza.  Assim surge  o  grande 
Leviatã, o responsável pela paz e defesa comum, legitimado por todos aqueles 
que lhes transferem o direito que então detinham de governar-se a si mesmos. À 
multidão assim unida numa só pessoa se chama Estado, que se define como uma 
pessoa de cujos atos uma grande multidão, mediante pactos recíprocos uns com 
os outros, foi instituída por cada um como autora, de modo a ela poder usar a 
força  e  os  meios  de  todos,  da  maneira  que  considerar  conveniente,  para 
assegurar a paz e a defesa comuns. O titular dessa pessoa se chama 
soberano e 
se diz que tem o poder soberano e cada um dos que o rodeiam é seu súdito
18
. 
Como fica  evidente,  além  da afirmação contratualista  de Hobbes para  a 
sociedade e o Estado, vê-se também a sugestão para o absolutismo. Na visão de 
Michel Villey
19
, a principal preocupação de Hobbes parece ter sido servir a uma 
causa política, a do absolutismo monárquico, contra os defensores do anarquismo 
ou da divisão da soberania.
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De  toda  sorte, as  idéias  absolutistas  de  Hobbes  provocaram  no  fim  do 
século XVII diversas reações, cuja mais significativa pode ser notada em John 
Locke (1632-1704), com suas propostas institucionais que permitiram a afirmação 
da civilização e modo de vida capitalista. John Locke procurou a defesa da vida 
privada contra todas as indevidas intrusões do poder estatal, por meio de uma 
sólida barreira defensiva, constituída por direitos e liberdades individuais ligados à 
natureza  humana  e  não  dependentes  do  arbítrio  do  soberano
20
.  Locke  foi 
antiabsolutista e suas idéias influenciaram diversos movimentos revolucionários, 
em especial na Inglaterra e Estados Unidos. 
Mas a oposição clara e sistematizada contra o contratualismo de Hobbes 
veio no  século  XVIII,  com  as  idéias  defendidas  por Jean-Jacques  Rousseau 
(1712-1778) e Montesquieu (1689-1755) que negavam a existência da sociedade 
ligada à necessidade de conter o que Hobbes chamava de guerra de todos contra 
todos resultante  das paixões  humanas  no estado  de natureza.  Esses mesmos 
opositores do  contratualismo  de  Hobbes  usam-no  para  explicar  a  origem  da 
sociedade.
Em  “Espírito  das  Leis”  (1748)  Montesquieu  sustentou que  o  homem  em 
estado de natureza precede ao estabelecimento das sociedades. Nesse estado 
de natureza onde o homem se sente frágil e inferiorizado, não haveria razão para 
que  houvesse  ataques  aos outros,  razão  pela  qual  a  paz  seria a  primeira  lei 
natural, o que confronta a idéia de Hobbes que atribui aos homens o desejo de 
subjugarem-se mutuamente. 
Sem  mencionar  a  idéia  do  contratualismo,  Montesquieu  explica  que 
existiriam leis naturais que levariam o homem a escolher a vida em sociedade, 
quais  sejam:  o desejo  de  paz, o  sentimento  das  necessidades,  especialmente 
pela procura de alimentos; a atração natural entre os sexos opostos, o desejo de 
viver em sociedade, dada a consciência que os homens têm em seu estado e 
condição. Em razão das leis, os indivíduos procurariam viver em sociedade, mas 
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a igualdade natural entre eles desaparece e o estado da guerra aparece entre as 
sociedades ou entre os indivíduos da mesma sociedade.
Retomando as idéias de Hobbes, Rousseau sustenta que a sociedade, que 
teve  na  família  seu  primeiro modelo,  deve  ser  construída  sobre  dois  pilares 
fundamentais: o postulado de um pacto fundador (o contrato social) e a soberania 
da  vontade  geral.  É  a  vontade,  não  a  natureza  humana,  o  fundamento  da 
sociedade
21
.
No entanto, não basta a simples reunião de pessoas para que se constitua 
uma sociedade. É necessário que os indivíduos procurem objetivos em comum, 
que se perfaz através de uma 
ordem, regida por leis que preservam a liberdade e 
vontade dos indivíduos. Assim,  do pacto social surge o corpo político que tem 
movimento  e  vontade  pela  legislação.  As  convenções  e  leis  são,  portanto, 
necessárias para relacionar os direitos a deveres e remeter a Justiça a seu 
objetivo
22
. As leis são as condições da associação civil.
As idéias de Rousseou são hoje consideradas fundamentos da democracia 
e desenvolvimento do Estado Moderno. A sociedade, portanto, é uma decorrência 
natural  da  necessidade  do  homem  se  agrupar  e  se  organizar.  A  idéia  do 
contratualismo,  embora  refutada  por  alguns  autores,  constitui  hoje  grande 
contributo para o estabelecimento do Estado e democracia contemporâneos.
3. A  JUSTIFICATIVA  DO  ESTADO  E  SUA  INTERVENÇÃO  NA 
ORDEM ECONÔMICA
  O  poder  do  governo sempre  precisou  de  crenças  ou  doutrinas  que  o 
justificassem, tanto para legitimar o comando quanto para legitimar a obediência. 
De início, o poder do governo contou com uma justificação natural pela crença 
religiosa, mas havia a necessidade de uma justificação doutrinária, que ao longo 
dos séculos transformou-se em um problema crucial da ciência política.
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As teorias que procuram justificar o Estado têm o mesmo valor daquelas 
que explicam o Direito na sua gênese. Refletem o pensamento político dominante 
nas diversas fases da evolução humana e procuram esclarecer a derivação do 
Estado: a) sobrenatural (estado divino); b) da Lei ou da razão (Estado humano); e 
c) da história ou da evolução (Estado Social).
Essas  teorias  assinalam  a  marcha  da  evolução  estatal  no  tempo  da 
antigüidade aos dias de hoje, ou seja, a partir do Estado fundado no direito divino, 
entendido  como  expressão  sobrenatural  da  vontade  de  Deus,  ao  Estado 
moderno, entendido como expressão concreta da vontade coletiva.
Outra justificação do Estado pode ser encontrada nas teorias racionalistas, 
que  o definem como  sendo de  origem convencional,  como produto da  razão 
humana.  Parte-se  de  um  estudo  das  comunidades  primitivas,  em  estado  de 
natureza e através de uma concepção metafísica do direito natural, chegando à 
conclusão de que a sociedade civil nasceu de um acordo utilitário e consciente 
entre os indivíduos, com vimos anteriormente.
Em Leviatã Hobbes distinguiu duas categorias de Estado: o Estado real, 
formado historicamente e baseado sobre as relações da força, e o Estado racional 
deduzido da  razão.  Esse  título  foi  escolhido  para mostrar  a  onipotência  que  o 
governo devia possuir. O Leviatã é aquele peixe monstruoso de que fala a Bíblia, 
o qual, sendo o maior de todos os peixes, impedia os mais fortes de engolirem os 
menores. O Estado Leviatã é o deus onipotente e mortal.
Locke, na vanguarda do liberalismo, sustentava que o homem não delegou 
ao Estado senão poderes de regulamentação das relações externas  na vida 
social, pois  reservou para si  uma parte  de direitos  que são indelegáveis.  As 
liberdades fundamentais, o direito  à vida, como  todos os direitos  inerentes à 
personalidade humana, são anteriores e superiores ao Estado. Locke encara o 
governo  como  troca  de  serviços:  os  súditos  obedecem  e  são  protegidos;  a 
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autoridade dirige e promove justiça; o contrato é utilitário e sua moral é o bem 
comum
23
.
No tocante a propriedade privada, afirma Locke que ela tem sua base no 
direito natural: O Estado não cria a propriedade, mas reconhece e a protege
24
. 
Rousseau, por sua vez, afirmou que o Estado é convencional. Resulta da vontade 
geral que  é uma soma da vontade manifestada pela maioria  dos indivíduos. A 
nação (povo organizado) é superior ao rei. Não há direito divino da coroa, mas 
sim, direito legal decorrente da soberania nacional. O governo é instituído para 
promover o bem comum, e só é suportável enquanto justo. Não correspondendo 
ele com os anseios populares que determinam a sua organização, o povo tem 
direito de substituí-lo, refazendo o contrato
25
.
Extrai-se, portanto, que o Estado é um fato social e uma realidade histórica, 
não  uma  manifestação  formal  de  vontades  apuradas  num  dado  momento,  ele 
reflete  a  alma  popular,  o  espírito  da  raça.  Os  ensinamentos  de  Aristóteles 
permanecem vivos a justificar que o homem é um ser eminentemente político; sua 
tendência  natural  é  para  a  vida  em  sociedade,  para  realização  das  formas 
associativas.
Surge agora, então, o problema quanto à finalidade e função do Estado, 
pois como observa Dalmo de Abreu Dallari, é impossível chegar-se a uma idéia 
completa de Estado sem ter consciência de seus fins, pois não raro essa falta de 
consciência das finalidades faz com que algumas funções importantes, mas que 
representam apenas uma parte do que o Estado deve objetivar, sejam tomadas 
como finalidade única ou primordial, em prejuízo de tudo o mais
26
. 
Como  síntese  de  todas  as  idéias  que  pretendam  justificar  o  Estado, 
podemos concluir  que  sua  finalidade,  como  sociedade  política,  atende a  um 
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objetivo geral  que se  constitui em meio  para que  os indivíduos  e as  demais 
sociedades  possam atingir  seus  respectivos  fins  particulares.  Assim, o  fim  do 
Estado é o bem  comum, o conjunto de todas as condições de vida social que 
favoreçam o desenvolvimento e integração de um povo.
Para  Barroso, o  Estado tem  o papel  de “preservação  e  promoção dos
princípios  de funcionamento  e implementação  de  programas  para  a  realização 
dos princípios-fins”
27
, que concretizam os objetivos de uma existência digna para 
todos, a redução das desigualdades sociais. 
Para atingir  suas finalidades o Estado deve  atuar. Sua atuação, como 
pregava Hobbes e Locke, deve ser legitimada por leis e atos que estabeleçam 
seus limites de atuação e a finalidade pela qual intervêm junto à vida do particular.
 
A  intervenção  do  Estado  representa  um  movimento  de  fundamental 
importância,  principalmente  por  ter  mudado  a  concepção  original  de  poder 
estabelecida pelo Liberalismo.
Conforme observa Alfredo José de Sousa, a matriz doutrinal do liberalismo 
econômico,  cujo  expoente  mais  seguido  foi  Adam  Smith,  encarregou-se  de 
demonstrar que deve ser mínima a intervenção do Estado no sentido de restringir 
as liberdades da indústria, do comércio e da profissão que sustentava a dinâmica 
das forças econômicas
28
.
O  alcance e  a  repercussão da  intervenção do  Estado representou  – e 
representa – um formidável  mecanismo de ajuste  social para preservar,  pelo 
menos, o caráter concentrador e elitista do Estado Liberal clássico. Mesmo assim, 
Streck e Bolzan de Morais ressaltam que, contudo, o primado básico do Estado 
Liberal se mantém, a despeito do Estado ter-se transformado em Intervencionista, 
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qual seja: a separação entre os trabalhadores e os meios de produção, gerando 
mais valia, de apropriação privada pelos detentores do capital
29
.
De  qualquer  forma,  o  surgimento  e  consolidação  da  intervenção  do 
Estado representaram um grande avanço nas relações sociais e para a justiça 
social. Não superou o Estado Liberal burguês, mas deixou-o com outra feição. 
Como escreve Canotilho, foi “uma evolução na compreensão das relações entre 
Estado de Direito e Estado Social que se pode detectar naqueles autores que 
procuram interpretar as novas realidades do Estado intervencionista mediante a 
afinação do sistema conceitual liberal”
30
.
A intervenção do Estado é o principal emblema da crise na qual se viu 
envolvido o modelo liberal clássico e que perdura, em alguns países ocidentais, 
até hoje. A  sua crise,  provavelmente, representou  e representa  os primeiros 
passos  para  a  concepção  de  uma  nova  forma  de  organização  político-jurídica 
para a sociedade. É  resultado, portanto, de  uma doutrina que  representou a 
reação contra o liberalismo ortodoxo e que passou a admitir a participação direta 
e efetiva dos órgãos estatais para a efetivação de políticas públicas.
Já por volta dos anos 1920 ficava claro que a economia do 
laissez-faire
chegara ao fim. A análise do capitalismo de então mostrava o crescimento em 
larga escala de corporações não controladas pelos seus proprietários, mas pelos 
executivos. Com isto, as sociedades privadas assumiam a forma burocratizada 
dos órgãos públicos, com toda sua complexidade, bem como o poder econômico,
provocando  sua  concentração.  Em  conseqüência,  o  controle  das  relações 
econômicas em sentido lato, que no século XIX se limitava a exercer-se sobre as 
relações entre indivíduos (conflitos individuais) e entre os indivíduos solidários e o 
próprio Estado  (dando margem  a elencos  de direitos individuais), assume uma 
proporção corporativa, aparecendo entre brecha das relações entre os indivíduos 
e destes com o Estado, as grandes corporações societárias.
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Com a crise de 1929 e em razão das modificações no modelo econômico 
liberal, principalmente a partir das idéias defendidas por Marx, o Estado, de forma 
geral, foi obrigado a deixar a posição de inércia frente aos seus administrados e 
adotar  uma  postura  atuante  e  fiscalizadora  para  atender  aos  reclames  da 
sociedade. Com isso, partiu-se para uma nova fase que se convencionou chamar 
de  dirigismo,  caracterizada  principalmente  pela  participação  estatal  em  fatos 
econômicos sobrepondo os interesses públicos ao regime econômico puramente 
capitalista.
A partir daí, a regulação das relações socioeconômicas através de normas 
voltadas para o uso e propriedade dos bens individualmente considerados deixa 
de ser  eficiente  ao  nível  do  Direito civil  e  comercial.  Os  conflitos tornam-se 
complexos com  a  participação  de  enormes  organizações,  resultando  em 
evidentes reflexos  para os indivíduos. Observa-se,  então, o deslocamento  do 
sistema tradicional de mercado, onde o controle de preços não se faz mais por 
meio de regras usuais (lei da oferta e da procura), pois surge a possibilidade de 
domínio,  pelo  poder  econômico,  sobre  a  própria  regra  de  mercado,  dando 
margem ao aparecimento de um poder econômico, paralelo ao poder político do 
Estado.  Nesse contexto,  a  ordem  econômica  liberal  foi  substituída  pela  ordem 
econômica intervencionista.
Essa  nova  forma  diferenciada  de  atuação  permitiu  que  o  Estado 
proporcionasse  melhores  condições  de  vida  aos  menos  favorecidos 
economicamente corrigindo distorções de mercado e estabelecendo parâmetros e 
diretrizes a serem observadas em diversos setores, a fim de atender a demanda 
social e reduzir as desigualdades sociais.
A Ordem  Econômica  apregoada  pela  Constituição  Federal  de  1988 
consubstancia um meio para a construção e manutenção do Estado Democrático 
de Direito que busca assegurar uma sociedade do 
bem-estar. Canotilho sintetiza 
uma  definição  de  intervenção  estatal  que  alia  o  bem-estar  e  Democracia 
apontando “para  um equilíbrio  entre os dois  conceitos  – Estado de Direito  e 
Estado  Social  -,  pois  a  liberdade  é  inconcebível  sem  um  elevado  grau  de 
solidariedade e de igualdade social, e, por  outro lado, o  progresso social, o 
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desenvolvimento econômico e a proteção das classes mais desfavorecidas deve 
fundar-se no respeito pelo Estado de direito constitucional”
31
.
José Afonso da Silva alerta para que “não nos enganemos, contudo, com a 
retórica constitucional”
32
, porque a simples afirmativa de que a Ordem Econômica, 
por exemplo, tem por fim assegurar a todos a existência digna, por si só, não tem 
significado substancial,  já  que  “a  análise  dos  princípios  que  informam  essa 
mesma ordem não garantem a efetividade daquela”
33.
Fato é que, conquanto se pretenda assegurar a todos o direito ao trabalho, 
a livre iniciativa e a garantia de existência digna, a Constituição reserva ao Estado 
a faculdade de intervir diretamente na economia para atender a essas finalidades. 
De certa forma, a intervenção do Estado nos diversos seguimentos da sociedade 
brasileira  ao  longo  de  décadas  foi  sendo  modificada,  tanto  em  razão  dos 
paradigmas do capitalismo, como em função dos governos que se seguiram à 
Constituição de 1934.  Verificou-se, a partir de então, uma interação cada  vez 
maior do Estado nos domínios econômicos privados. 
Influências externas sofridas pelo Brasil na década de 1990, no entanto,
geraram  efeitos  inovadores  no modelo  econômico  adotado provocando, assim,
uma  alteração  de  comportamento  quanto  às  estratégias  de  gestão 
governamentais, de modo a afastar a presença do Estado da atividade produtiva 
direta.
Assim é que, a partir das emendas constitucionais implementadas em 1995 
o  liberalismo  econômico  brasileiro  assumiu  novos  contornos  com  o 
distanciamento do Estado na interação direta com a economia e outros setores,
abrindo  espaço  para  o  capital  privado.  As  estatizações  deram  lugar  às 
privatizações, impondo  nova interpretação  do  texto  constitucional  no  que  diz 
respeito aos fundamentos e limites da intervenção do Estado. Surge assim a idéia 
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do  Estado  regulador  em  substituição  aos  modelos  de  Estado  liberal  e 
intervencionista que estiveram no foco do debate jurídico das décadas de 1970 e 
1980.
Tércio Sampaio Ferraz anota que a intervenção deve ser encarada como 
uma  interação.  Daí  se  extrai,  inicialmente,  uma  indagação  sobre  a  situação 
comunicativa que dá margem à intervenção, bem como sobre os agentes desta 
interação
34
.
Relativamente  aos  agentes  de  interação,  sob  a  ótica  constitucional, 
basicamente são reveladas  três  ordens de atores:  o editor normativo, que  é  o 
Poder Constituinte, o sujeito normativo, que é a União, e os sujeitos econômicos,
cuja atividade se relacione com as normas editadas pela União.
Tendo  em  vista  o  aspecto  vinculativo,  o  editor  legislativo  cuida  de 
determinar o sentido do poder. Este sentido pode ser apreciado, inicialmente, pelo 
conteúdo de permissão, no caso, a faculdade de intervir. O uso de intervenção 
propõe,  pois,  a existência  de uma  atividade  privada. O  problema  é  medir a 
extensão da intervenção.
Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz alinha algumas hipóteses em que se 
estabeleceriam os limites da intervenção: 
“a)  Uma  ideologia  não  marxista,  mas  ainda  assim,  totalitária, 
costuma  colocar  como  limite  (medida  da  extensão),  de  modo 
quase  exclusivo,  o aspecto  eficiência,  sujeitando  a  iniciativa 
privada ao interesse público, sem qualquer outra opção.
b) Uma ideologia socialista, não marxista e não totalitária, veria 
a intervenção como um planejamento global da economia, cujos 
limites estariam não apenas nos  critérios  de eficiência, mas 
também no respeito aos direitos individuais, vistos como esferas 
de autonomia do indivíduo em relação ao poder do Estado. 
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c) Uma ideologia  neo-liberal, por último, veria a intervenção 
como  um  planejamento  parcial,  aliando-se  o  critério  da 
eficiência com o dos direitos individuais”
35
.
O  Poder Constituinte  deixou clara  sua  opção  pela  última hipótese,  de 
matizes históricas, mas neo-liberal, que vê na intervenção um planejamento que 
conjuga o critério da eficiência com o dos direitos individuais. Limita-se, portanto, 
a atividade estatal em prol do 
bem-estar. No  contexto  de  uma  sociedade 
pautada pela economia mista e de ideologia neo-liberal, portanto, o Estado tem a 
função de prover, regular, empresariar e arbitrar. 
E quando se fala em Estado provedor, está-se a referir a um mínimo de 
bem-estar, no sentido de fomentar, de forma direta, o bem-estar social; quando se 
fala em regulação, quer-se relacionar a intervenção do Estado para restringir a 
liberdade econômica dos indivíduos, nos seus objetivos e instrumentos
36
. Segue-
se daí a atividade empresarial do Estado no sentido de agir junto com a iniciativa 
privada, baseando-se na crença de que o Estado empresário permite a expansão 
econômica sem as desvantagens do monopólio privado e da burocracia estatal, 
considerando ainda que algumas funções vitais para estabilidade da sociedade e 
da nação não podem ser assegurados pela iniciativa exclusivamente privada. 
Por fim, a função arbitral do Estado significaria talvez a mais importante 
forma de legitimação da intervenção. O afastamento da concepção liberal clássica 
de Estado, fez com que a atuação legitimada do Poder servisse como instrumento 
de redistribuição  de riqueza a fim  de propiciar a  existência digna  do indivíduo. 
Assim,  como  mais  uma  vez  anota  Sampaio  Ferraz  Jr.,  a  ideologia  neo-liberal 
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impôs  mudanças  radicais  no  princípio  da  divisão  dos  poderes,  que  afetam 
sobretudo a separação entre Legislativo e Executivo
37
.
Vale  lembrar  que  o princípio  clássico  da  separação  dos  poderes,  como 
teoria política, tem origem no pensamento de Locke (1632-1704) e representou a 
seu modo e tempo, a fórmula de distribuição da atividade política estatal, através 
de  funções  delimitadas  dos  poderes  que  foram  denominados  de  Legislativo, 
Executivo e Judiciário. Através da obra de Montesquieu, em “Espírito das Leis”
(1748), a  idéia  de separação  de poderes foi  incorporada ao  constitucionalismo 
para  assegurar  a  liberdade  dos  indivíduos,  com  a  idéia  de  que  não  existe 
liberdade  quando  se  acham  reunidos,  nas  mesmas  esferas,  legislativo  e 
executivo.  Assim, ao Legislativo foi atribuída a parcela maior de politização, que 
se verificava em menor escala no Poder Executivo e quase nula no Judiciário. 
Com o advento do Estado provedor, o Poder Executivo passou a aumentar seu 
poder discricionário e agregar às suas atribuições competência legislativa. Com 
isso, o papel político do Poder Judiciário também se modificou, na medida em que 
passou a ter fundamental importância na função arbitral do Estado, com nítidos
reflexos no sujeito normativo. 
No caso do Poder Executivo, o aumento de sua competência legislativa se 
deu não só no caso de edição de medidas provisórias, mas também pela edição 
de  atos  normativos  infra-legais  originados  de  autarquias  que  têm  função 
regulatória, a  exemplo das agências  reguladoras. Nesse  sentido, a  crescente 
intervenção dos órgãos do Poder Executivo no processo legislativo poder-se-ia 
denominar de ativismo dos órgãos do Poder Executivo
38
. 
Pois bem, é através da norma que o Estado interage com o particular.  A 
norma descreve uma ação e estabelece uma relação entre a autoridade que a 
edita e  o sujeito destinatário  da medida. E isso  se dá  através  dos operadores 
normativos, que dão à norma seu caráter prescritivo, e por princípios ideológicos 
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(princípio  da  divisão  dos poderes,  da  subsidiariedade,  etc.)  que  dão  à  relação 
autoridade/sujeito o seu sentido axiológico
39
. Contudo, a medida da intervenção 
não deve ser dada nem por regulamentos, que só servem para adaptar a lei à 
atividade prescrita, sem modificar a atividade como tal, nem por avisos ou nem 
por portarias, que são normas concernentes a determinados serviços, desprovias 
de  sanção, mas  que,  na  prática,  têm  às  vezes  função  impositiva  pois  seu 
descumprimento repercute no conceito de que goza o infrator junto à autoridade.
A exigência de que as medidas interventivas se façam por lei ou por atos 
normativos infra-legais representam (e se justificam por isso mesmo), ao mesmo 
tempo, um fortalecimento da ação do Estado, em que o legislativo se faz solidário 
com a atuação do Executivo, dividindo com ele a responsabilidade e uma garantia 
dos destinatários contra o arbítrio do poder. O princípio da interação deve balizar 
a atividade intervencionista estatal, confrontando os partícipes da interação sob a 
ótica constitucional: O Poder Constituinte, a União estabelecem as regras do jogo 
do qual o particular (empresa privada) participa. Nesta interação, observando-se 
quais as expectativas de ação/reação das partes, pode-se dizer que da empresa 
privada se espera, conforme o pressuposto do princípio da subsidiariedade, uma 
atividade livre, em conformidade com a constituição que estabelece justamente a 
liberdade  de  iniciativa.  Da  parte  da  União  espera-se,  por  conseguinte,  uma 
interferência limitada e delimitada, onde a subsidiariedade é a regra geral. 
Percebe-se,  destarte, que  o  controle  imediato  da  atividade  econômica  é 
exercido pelo Poder Executivo. No entanto, a elaboração de programas e planos 
que estabeleçam a correlação entre os instrumentos jurídicos de controle e as 
finalidades a serem atingidas incumbe ao Poder Legislativo, uma vez que a este 
cabe a elaboração das leis em sentido formal. Fechando o círculo de controle, 
figura o Poder Judiciário, como instância  última encarregada de assegurar  a 
legalidade do exercício do controle no âmbito dos demais Poderes. Não foi outra 
a intenção do Poder Constituinte senão a de dar ao Judiciário as condições para o 
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exercício  do  juízo  arbitral  de  modo  que  lhe  seja  possível,  com  maior  grau  de 
certeza, controlar a atuação do Estado. 
4. OS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIUS DA INTERVENÇÃO DO 
ESTADO NA ORDEM ECONOMICA
Primeiramente, impõe anotar que regulação e intervenção são categorias 
diferentes. A atuação do poder público como agente econômico, produzindo ou 
comercializando, diretamente, insumos e bens ou prestando serviços típicos da 
iniciativa  privada  é  o  que  caracteriza  a  intervenção  do  Estado  na  Ordem 
Econômica. Regular ou regulação é outra coisa bem distinta.
A intervenção do Estado na Orem Econômica é classificada como toda e 
qualquer conduta  (comissiva  ou  omissiva)  que  tenha  como  finalidade  alterar  o 
comportamento  econômico  espontâneo  dos  agentes  privados,  seja  para 
assegurar o  mercado concorrencial,  seja para  fins outros,  mas vinculados  ao 
interesse  público,  conforme  definido  em  lei.  Essa  intervenção  será  sempre 
inovadora,  na  medida  em  que  pretende  a  alteração de  parâmetros 
comportamentais do mercado no qual se intervém, tanto para induzir ou fomentar 
uma atividade, como para reprimi-la.  Da mesma forma, como os mecanismos de 
mercado  não  contêm  embutidas  fórmulas  de  controle  das  chamadas 
externalidades, o Estado se vê na contingência de atuar sobre elas. Surge assim 
a necessidade de regular.
Atuar como Estado regulador da economia significa restringir a liberdade 
econômica dos indivíduos nos seus objetivos e instrumentos como, por exemplo, 
pela mitigação da concentração indevida  do poder econômico, pela proteção 
direta da economia nacional mediante entrada e a saída de bens e valores do 
País. Portanto, o fundamento da intervenção do Estado no domínio econômico 
reside na necessidade de proteger a economia como um sistema conjunto que se 
sobrepõe  aos  interesses  individuais  de  patrimônio,  propriedade  etc.  Suas 
diretrizes devem estar voltadas para atender às necessidades coletivas, eqüalizar 
o desenvolvimento regional e setorial, além de estimular o crescimento da renda e 
sua justa distribuição.
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Nos artigos 170, 173 e 174 da Constituição Federal de 1988, podem ser 
delineados os fundamentos para a intervenção do Estado na regulamentação da 
atividade econômica. É a partir desses dispositivos constitucionais que o Estado 
traça-lhe a disciplina, com o objetivo de preservar e promover os princípios da 
Ordem Econômica. 
Eros Grau  salienta  que  a  Ordem  Econômica na  Constituição  de  1988 
define a opção por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. 
“Essa circunstância  não  legitima,  no  entanto,  a  assertiva  de  que  o  Estado  só 
intervirá na economia em situações excepcionais. Muito ao contrário”
40
. De acordo 
com a orientação que se extrai do acórdão do julgamento da ADI 3.512/ES, “a 
intervenção  do Estado  na  vida  econômica  consubstancia  um  redutor de  riscos 
tanto para os indivíduos quanto para as empresas, identificando-se, em termos 
econômicos, com um princípio de segurança”
41
.
Ora, o texto constitucional de 1988 é claro ao autorizar a intervenção 
estatal  na  economia,  por  meio  da  regulamentação  e  da  regulação  de  setores 
econômicos.  Entretanto,  “o  exercício  de  tal  prerrogativa  deve  se  ajustar  aos 
princípios  e  fundamentos  da  Ordem  Econômica,  nos  termos  do  art.  170  da 
Constituição”
42
. 
Veja-se, a propósito, o voto do Ministro Moreira Alves no julgamento da ADI 
319/DF,  que  destaca,  para  se  assegurar  o  equilíbrio  da  relatividade  entre 
princípios como  livre  iniciativa, livre concorrência,  defesa do  consumidor  e a 
redução das desigualdades sociais, 
“mister  que  se  admita  que  a  intervenção  indireta  do 
Estado  na  ordem  econômica 
não  se  faça  apenas  a 
posteriori
,  com  o  estabelecimento  de  sanções  às 
transgressões já ocorridas,  mas também à priori
, até 
porque  a  eficácia  da  defesa  do  consumidor  ficará 
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sensivelmente  reduzida  pela  intervenção  somente  a 
posteriori, que, às mais das vezes, impossibilita ou dificulta 
a recomposição do dano sofrido
”
43
. 
Seja como for, o Estado pode e deve intervir na ordem econômica, como 
agente  regulador  e  fiscalizador  para  implementar  políticas públicas,  corrigir 
distorções  e,  sobretudo,  para  assegurar  a  própria  livre  iniciativa.  Este  é  o 
fundamento  e  o  limite, segundo  Luiz  Roberto Barroso
44
.  Cuida-se  de  “função, 
poder-dever.  O  Estado  deve  exercer  não  apenas  as  atividades  de  fiscalizar  e 
incentivar, mas também planejar”
45
. 
A  sistematização  de  modelos  de  intervenção  no  Estado  no  domínio 
econômico apresenta variações na doutrina, havendo autores que sustentam que 
a intervenção pode ocorrer das seguintes formas: a) 
regulatória, b) concorrencial, 
c) monopolista,  e  d) sancionatória.  Outros  autores apontam  que  a  intervenção 
estatal pode ser classificada como a) 
poder de polícia, b) incentivos à iniciativa 
privada, 
c) atuação empresarial.
É possível  ainda identificar três mecanismos de  intervenção estatal no 
domínio  econômico: 
atuação  direta,  fomento  e  disciplina.  A atuação  direta  do 
Estado se dá quando ele próprio assume o papel de produtor ou de prestador de 
bens ou serviços. Essa modalidade se subdivide em (a) prestação de serviços 
públicos e (b) exploração de atividades econômicas.
José  Afonso  da  Silva  comenta  que  não  raro  são  indicadas  várias 
modalidades  possíveis  de  atuação  estatal  na  economia, incluindo  entre  elas  a 
atividade de polícia. Eros Grau, no entanto, refuta essa hipótese
46
. De um modo 
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geral, a expressão “intervenção no domínio econômico” é empregada em sentido 
amplo para abranger todas as formas de atuação do Estado na economia. 
Sob a ressalva de que a Constituição vigente “não repudia esta postura”
47
, 
o professor José Afonso da Silva traça uma distinção entre duas modalidades de 
atuação estatal: a 
participação e a intervenção, tomada esta última em sentido 
estrito. A  primeira  teria  fundamento  constitucional  nos  artigos  173  e  177, 
caracterizando o Estado administrador de atividades econômicas; a segunda, com 
base no artigo 174  do texto constitucional, figurando  o Estado como  agente 
normativo e regulador da atividade econômica, que, por sua vez, compreende as 
funções de: a)
fiscalização; b) incentivo, e c) planejamento. 
Para Tércio  Sampaio  Ferraz
48
, a intervenção – que  identifica  como  uma 
interação - deve ser entendida como gênero, no qual se incluem: a) o monopólio; 
b) a regulação indireta, determinando-se cláusulas que a iniciativa privada deve 
obedecer no seu livre exercício (permissão genérica com suas exceções), e c) 
organização direta, ou seja, obrigações/proibições diretas (abrindo-se exceções 
através de permissões). O controle regulador pode dar-se de vários modos; a) 
pela supervisão legal das organizações privadas, autorizando-as, proibindo-as ou 
obrigando-as;  b) pelo  estabelecimento  de  termos compulsórios  de  contrato  em 
transações privadas, tendo em vista o interesse público; c) pelo controle do meio 
ambiente (água, espaço, incorporações, ecologia, etc.); d) por leis restritivas do 
tipo  anti-truste,  para  evitar  a  concentração  do  poder  econômico,  e,  e)  pelo 
planejamento econômico nacional, na perspectiva de uma produção e distribuição 
mais justa e eficiente.
Ainda de acordo com a sistemática apresentada por Ferraz Jr., o Estado 
poderá intervir na economia como 
empresário, cuja legitimidade dessa função -
nos quadros ideológicos do neo-liberalismo - está baseada nos seguintes pontos: 
a) na crença de que o Estado empresário permite a expansão econômica sem as 
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desvantagens do monopólio privado e da burocracia estatal; b) na crença de que 
certas funções vitais, tidas como tais para a economia e independência da nação, 
não podem ser asseguradas como convém pela empresa privada; c) na crença de 
que,  para  riscos  grandes  e  a  longo  prazo,  o  capital  privado  tende  a  retrair-se 
deficiente; d) na crença de que as situações de emergência exigem um poder 
econômico fortalecido.
José dos Santos Carvalho Filho
49
sustenta, por sua vez, que o Estado pode 
atuar na economia de duas formas distintas. Primeiro, como 
agente regulador do 
sistema econômico,  criando  normas, estabelecendo  restrições ou  lançando um 
diagnóstico  social das  condições  econômicas.  Age  como um  fiscal  da  Ordem 
Econômica organizada por particulares. Sua intervenção se dá de forma direta, 
sem a intermediação de quem quer que seja. A repressão ao abuso do poder 
econômico é uma das atuações típicas do Estado regulador. Nessa modalidade 
interventiva cabem-lhe igualmente formas de atuação:
a) fiscalização; b) incentivo 
e c)  planejamento. De se anotar, mais uma vez, a opinião do Ministro Eros Grau 
para quem o planejamento “apenas qualifica a intervenção do Estado sobre e no 
domínio  econômico”  e,  por  essa  razão,  “não  configura  modalidade  de 
intervenção”
50
.
Quando o Estado age exercendo atividades econômicas que, em princípio, 
eram destinadas à iniciativa privada, sua atuação se caracteriza como 
executor. 
Aqui  o  Estado  não  fica  limitado  a  fiscalizar  uma  atividade  econômica,  mas 
ingressar efetivamente no plano de sua execução. Essa intervenção pode ocorrer 
através  da  exploração  direta  ou  pela  exploração  indireta  de  atividades 
econômicas. A primeira hipótese ocorre quando o estado se incumbe de explorar 
a atividade econômica através de seus  próprios órgãos. A segunda, quando  o 
estado  cria  entes  ou  pessoas  jurídicas  a  ele  vinculadas  para  exercerem 
determinada atividade  econômica. Geralmente essa atividade é desempenhada 
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por  empresas  públicas  e  sociedades  de  economia  mista,  responsáveis  pela 
exploração direta da atividade
51
. 
Floriano de Azevedo Marques Neto destaca que a atuação estatal em face 
da  economia  se  dá  por  diversas  maneiras,  que  podem  ser assim  graduadas: 
proibindo a  exploração de atividade econômica, monopolizando a atividade, ou
reservando à atividade o regime de serviço público, com ou sem interdição aos 
particulares, mediante a exploração direito ou indireta
52
. Assim é que, o Estado 
pode intervir na economia (a) atuando como agente econômico diretamente, com 
é o caso de estatais prestadoras de serviço público; (b) regulando o exercício de 
atividade em termos específicos, por exemplo, o setor financeiro; (c) regulando a 
atividade em termos específicos tais como disciplina ambiental, concorrencial etc. 
e,  por  fim,  (d)  exercendo  poder  de  polícia  sobre  atividades  econômicas  como 
vigilância sanitária,  licenciamento e  fiscalização.  Nessa  linha,  o  Estado  pode 
intervir na economia (a) disciplinando normativamente o exercício das atividades 
econômicas; (b) delegando poderes de auto-regulação profissional; (c) atuando 
como  contratante  (adquirente) de  bens  ou  serviços  e  (d)  incentivando  ou 
induzindo a atuação dos agentes econômicos. 
Eros Roberto Grau aponta três modalidades de intervenção do Estado na 
Ordem  Econômica
em  sentido  estrito (domínio  econômico):  a)  intervenção  por 
absorção ou participação
, b) intervenção por direção e c) intervenção por indução. 
No primeiro caso, o Estado intervém no domínio econômico, isto é, no campo da 
atividade  econômica  em  sentido  estrito,  desenvolvendo  ação  como  agente 
(sujeito)  econômico,  por  absorção  ou  por  participação.  Quando  o  faz  por 
absorção, o Estado assume integralmente o controle dos meios de produção e/ou 
troca em determinado setor da atividade econômica em sentido estrito. É o caso 
do monopólio, por exemplo. Quando o faz por participação, o Estado assume o 
controle de parcela dos meios de produção e/ou troca em determinado setor da 
atividade econômica em sentido estrito. É caso, por exemplo, de quando atua em 
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regime de competição com empresas privadas que exercem suas atividades no 
mesmo setor
53
. A intervenção por direção é feita através de pressão do Estado 
sobre  a  economia  estabelecendo  mecanismos  e  normas  de  comportamento 
compulsório para os sujeitos da atividade econômica em sentido estrito. Por  fim, 
na intervenção por indução, o Estado manipula os instrumentos de intervenção 
em  consonância  e  na  conformidade  das  leis  que  regem  o  funcionamento  dos 
mercados. Tanto no segundo, como no terceiro casos, o Estado intervém sobre o 
domínio econômico, isto é, sobre o domínio da atividade econômica em sentido 
estrito, desenvolvendo atividade regulatória. 
Segundo Floriano de Azevedo Marques  Neto, a intervenção estatal na 
economia  “não  se  limita  à  atividade  meramente  normativa  (pois  que  senão 
inexistiria  razão  para  o  texto  diferençar  entre  a  função  normativa  e  a 
reguladora)
54
. Por isso, Egon Bockmann Moreira apresenta um conceito genérico 
de  intervenção  estatal  na  economia,  com  uma  subdivisão  interna,  de molde  a 
abranger as espécies 
intervenção strictu sensu e regulação. A intervenção estatal 
na economia, portanto, seria o gênero e as 
intervenção strictu sensu e regulação 
as espécies
55
. O autor propõe uma definição restrita de regulação, “limitada ao 
estabelecimento  de  normas  (gerais  e  abstratas,  mas  também  na condição  de 
preceitos-medida  ou  de  atos  concretos)  que  sujeitem  terceiros  ao  seu 
cumprimento (e respectivas sanções)”, enquanto a intervenção em sentido estrito 
seria  a  “atuação  material  direta  do  interventor  estatal  no  espaço  econômico 
reservado às  pessoas  privadas.  Dá-se através do exercício  direto  de atividade
econômica no domínio econômico privado”
56
. 
Assim, as pessoas privadas que atuam em determinado setor de mercado 
alvo da  intervenção  não têm  suas  atividades submetidas  a  uma  nova conduta 
comissiva  ou  omissiva,  positivada  por  uma  norma.  O  que  se  opera  é  a
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modificação do atuar empresarial em razão de seus próprios objetivos, atingidos 
agora  por  um  novo  fato  econômico,  tal  como  se  um  novo  concorrente  se 
estabelecesse no mercado.  Esse fato econômico é fruto do exercício do poder -
econômico  – do  Estado  e  provoca  os  agentes  do  mercado  a  exercerem 
determinado comportamento  que jamais  atuariam de  outra maneira,  sem que 
houvesse essa intervenção.
 Já a intervenção através da normatização de determinadas condutas, ou 
seja, a intervenção regulatória, ao agente de mercado são impostos determinados 
limites e parâmetros de atuação que antes não eram observados, visando com 
isso efeitos econômicos no setor ou em toda a economia privada. Nesse caso, os 
agentes  econômicos  atuam  ou  alteram  seus  comportamentos  em  razão  das 
prescrições legais, sujeitos às sanções previstas pela inobservância da norma. Há 
nesse caso uma intervenção que prescinde de uma ação concreta do Estado, que 
permanece  no  plano  lógico-normativo,  estabelecendo  regras  de  conduta, 
regulando  atividades,  fiscalizando  seu  cumprimento  e  sancionando  eventuais 
infrações, alcançando tanto a atividade regulatória repressiva, como os incentivos 
e fomentos.  Vale lembrar, no entanto, que regular a economia não significa só 
atuar no plano normativo mediante a edição de regras legais cujo conteúdo ou 
objeto  tenham  efeitos  econômicos.  A  atividade  regulatória  impõe  também  a 
fiscalização  do  cumprimento  dessas  regras e a  respectiva  sanção  pelo  seu 
descumprimento.
Bom  frisar  que  na  intervenção  regulatória,  o  agente  destinatário  da 
regulação tem a opção de cumprir ou não o preceito normativo, de maneira que, 
em  não  observando  a  norma,  sofrerá  a  sanção  prevista,  ao  passo  que  na 
intervenção  em  sentido  estrito,  os  agentes  de  mercado  alteram  seus 
comportamentos em razão de um fato derivado da intervenção estatal. Não incide 
aqui  uma  estrutura  normativa  impondo  o  que  deve  ou  não  ser  feito  no  plano 
jurídico, mas a necessidade de fato de os particulares adequarem suas condutas 
em razão do fato derivado da intervenção estatal. A não adequação aos novos 
fatos  determinará  obviamente uma  disputa que  resultará  ou  em  frustração  da 
intervenção do Estado, ou em prejuízo para o agente de mercado.
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De acordo com Egon Bockmann Moreira, as conseqüências de uma e de 
outra espécie de intervenção econômica podem ser as mesmas: o Estado pode 
escolher  entre  criar  uma  empresa  estatal  para  alterar  o  comportamento  dos 
demais  agentes  do mercado  ou  estabelecer  as  regras  de  conduta  para  esses 
agentes (inclusive fixando preços, quantidade, qualidade etc.)
57
.
Seja  como  for,  a  tendência  contemporânea  é  a  de  que  a  atividade 
interventiva seja cada vez menos agressiva ao mercado (menos intervenção em 
sentido estrito), ou seja, “menos constrangimentos e menor grau de repressão, 
fazendo com que os agentes adotem condutas específicas mediante estímulo à 
obtenção de resultados positivos”
58
.
5.  OS  LIMITES  À  INTERVENÇÃO  DO  ESTADO  NO  DOMÍNIO 
ECONÔMICO
A luta contra os excessos de regulação sempre foi o ideal dos economistas 
liberais,  inspirados  por  suas teorias neoclássicas sobre  mercados  auto-
reguladores.  Basicamente  toda  a  teoria econômica  então dominante  partia  do 
pressuposto  de  que  o  mercado  tem  capacidade  de  coordenar  a  economia,  de 
modo a tornar desnecessária a intervenção do Estado. Com o passar dos anos,
as economias de mercado mundiais experimentaram amargas experiências com a 
liberdade excessiva dos agentes econômicos e a incapacidade de contornar, de 
forma independente, as adversidades então surgidas.
A intervenção do Estado, como já se disse, é fruto de uma doutrina que 
representou  a  reação  contra  o  liberalismo ortodoxo  e  que  passou  a  admitir  a 
participação direta  e  efetiva  dos órgãos  estatais  para a  efetivação  de  políticas 
econômicas  e  sociais  destinadas  a  garantir  iguais  oportunidades  a  todos  os 
cidadãos.
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No  Brasil, pode-se  dizer  que o  legislador constituinte  foi cuidadoso em
prever  certas  circunstâncias  onde  o  Estado  teria  legitimação  para  atuar 
diretamente em uma esfera que compete, inicialmente, à iniciativa privada. Sua 
finalidade é a  de evitar e coibir práticas que derivem ou incidam  no abuso de 
poder econômico, como, por exemplo, ações que tenham por fim a dominação 
dos mercados, a eliminação da concorrência, ou o aumento arbitrário dos lucros. 
Conforme adverte Calixto Salomão, o artigo 174 da Constituição “pouco ou 
nada esclarece, porém, com relação ao grau de intervencionismo”, uma vez que 
“a competência normativa e reguladora atribuída pelo Constituinte ao Estado é 
ampla o suficiente para incluir intervenções bastante brandas ou bem extremadas 
na  ordem  econômica
59
.  Essa  mesma  imprecisão  persiste  quando igualmente 
analisados os princípios estabelecidos pelo artigo 170 da Constituição Federal de 
1988, já que “de sua dicção não é possível definir com exatidão a extensão nem 
os limites do intervencionismo”
60
.
Já em relação à atuação direta pelo Estado na Ordem Econômica, Egon 
Bockmann registra, por sua vez, que “a Carta Magna estabelece estreitos limites”, 
na media em que “seria impróprio a uma economia capitalista que se cogitasse de 
benefícios  extraordinários  ao  Estado  interveniente  (lembre-se  de  que  a 
intervenção, por si só, é uma exceção)”
61
.
Diante desse quadro que demanda precisa interpretação constitucional, o 
problema que se deve seguir investigando diz respeito ao grau de intervenção, 
seus limites e  quais  os  fatores  a  serem  considerados  como  parâmetro  para  a 
atuação  do  Estado. Mas  fato  é que,  “a  presença do  Estado na  economia  só 
poderá  dar-se 
quando e  nos  limites rigidamente  estabelecidos  pela  Carta 
Federal”
62
que, no âmbito da Ordem Econômica, optou por um sistema capitalista 
privado, “amenizando a possibilidade de interferência estatal em certas situações 
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que ela mesma especifica”
63
, de maneira que “não se pode aceitar um ambiente 
econômico em que se prestigie a livre iniciativa e,  ao mesmo tempo, sejam 
cerceadas as atividades inerentes a um sistema competitivo, como em diversas 
oportunidades, tem ocorrido entre nós”
64
.
Primeiramente,  no  que  diz  respeito  à  intensidade  do  intervencionismo 
estatal, há que se traçar uma distinção entre alguns conceitos adrede referidos, 
especialmente quanto à disciplina e o dirigismo. O dirigismo prega a intervenção 
do Estado  no plano geral  da economia,  sob o argumento de  que a  atuação 
particular pode  gerar riscos  ou falsear  a  política econômica.  Nesse  passo  o 
mercado deixa de estar centrado na atividade das pessoas e dos grupos privados 
e passa a ser largamente manipulado pelo Estado. A disciplina, ao contrário, tem 
como postulado  essencial  a idéia  de que  o livre  mercado  concorrencial  é  o 
mecanismo mais eficaz de produção de riquezas e bem estar (ainda que longe de 
ser perfeito). Desse modo, a disciplina é uma modalidade de intervenção que está 
a favor do mercado. A  característica da disciplina está no fato de que ela não 
pretende e  nem pode substituir  o mercado em  seu papel central  do sistema 
econômico.
Da análise sistemática do texto constitucional podem ser extraídas  duas 
ordens  de limitações  à  intervenção  disciplinadora  do Estado  sobre  a  Ordem 
Econômica  e  três  conjuntos  de  fundamentos válidos  que  podem  desencadear 
essa  intervenção
65
.    Nessa  linha,  os  limites  de  intervenção  estatal  podem  ser 
alinhados  correspondentemente  aos  princípios  da  livre  iniciativa  e  livre 
concorrência  e  princípio  da  razoabilidade. Como  informa Floriano  de  Azevedo 
Marques Neto,  a respaldar a  função de  um e  outro destes  princípios está  a 
seguinte construção: a regulação estatal embora esteja expressamente admitida 
na  Constituição  Federal  de  1988,  “constitui  circunstância  excepcional  da  regra 
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matriz de liberdade de iniciativa”
66
. Por essa razão, o Estado só deve atuar nos 
segmentos da economia nos quais a iniciativa privada não atua ou, atuando, não 
tem interesse ou condições de concretizar os objetivos de políticas públicas. O 
mesmo se diga diante de uma evidente hipótese de deterioração do mercado que 
esteja  a  colocar  em  risco  a  livre  iniciativa  e  o  equilíbrio  concorrencial.  A 
intervenção estatal, nessa hipótese, deve estar pautada para reorganização da 
livre iniciativa e livre concorrência, em situações excepcionais em que o mercado 
privado haja se desorganizado. Sem essas premissas, qualquer intervenção será 
considerada como um desvio do modelo constitucional.
A  orientação  que  se  extrai  do  voto  do  Ministro  Carlos  Velloso,  no 
julgamento  do  Recurso  Extraordinário  422941/DF  bem  elucida  a  questão  aqui 
examinada:
“A faculdade atribuída ao Estado  de criar  normas de 
intervenção estatal  na  Economia
(Direito Regulamentar 
Econômico, na lição de Bernard Chenot e Alberto Venâncio 
Filho,  Droit  public  économique, Dictionnaire  dês Sciences 
Économiques, 1958, pp. 420-423 e A intervenção do Estado 
no domínio econômico. O direito econômico no Brasil, 1968, 
respectivamente) 
não autoriza a violação ao princípio da 
livre  iniciativa
,  fundamento  da República  (art.  1º)  e da 
Ordem Econômica (art. 170, 
caput)”
67
. 
Como  observa  o  Floriano  de  Azevedo  Marques  Neto,  “muita  vez  os 
instrumentos de regulação estatal exercem uma restrição à liberdade empresarial 
igual  ou  superior  àquela  perpetrada  pela  assunção  direta  pelo  Estado  da 
exploração  de  uma  atividade  econômica”
68
,  de  maneira  os  instrumentos  e  a 
modalidade de intervenção deverão ser necessários, adequados e ponderados.
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Gastão Alves de Toledo também coloca que o princípio da livre iniciativa 
“pressupõe também a limitação  do Estado, na  atividade econômica”, pois  na 
medida em que está é orientada pela liberdade, “aquela só pode dar-se quando a 
lei, fundada na Constituição, o permitir”. Trata-se, portanto, de “circunscrever a 
atividade estatal na esfera econômica”, uma vez que a livre iniciativa compreende 
atividade a atividade privada. E como corolário desse princípio constitucional, está 
a assertiva de que “o Estado deve ficar adstrito às regras delimitadoras de sua 
ação no campo econômico”
69
.
Além de observar o limite material representado pela livre iniciativa – livre 
concorrência, qualquer medida de disciplina do mercado, ainda que disponha de 
um fundamento  legítimo, deverá  apresentar-se de  acordo com o princípio  da 
razoabilidade
70
. Isso porque a Constituição não admite todo e qualquer tipo de 
intervenção do Estado  na Ordem Econômica, mas tão somente  aquele que se 
revelar  razoável,  necessário  e,  principalmente,  proporcional  aos  interesses 
púbicos. Assim, o critério de proporcionalidade deve ser visto como um verdadeiro 
elemento de contenção da intervenção estatal o que bem demonstra, segundo 
Emerson Garcia, “que o seu desenvolvimento e utilização estão umbilicalmente 
ligados à temática dos direitos fundamentais”
71
. Disso resulta que a observância 
de um valor constitucional não pode se dar, como já se manifestou o Supremo 
Tribunal  Federal,  com  o  sacrifício  incondicionado  de  outro  valor  de  mesma 
hierarquia. Daí a necessidade de se ponderar os interesses em jogo, sob a ótica 
da razoabilidade,  que  pode  justificar,  em certas ocasiões, restrição  à liberdade 
empresarial, objetivando a proteção de valores constitucionais de maior hierarquia 
como a livre concorrência ou a justiça social. 
Surge, então, a  necessidade  de  um  nexo  racional  e  razoável  entre  a 
medida disciplinadora implementada e o objetivo que se pretende alcançar, tendo 
em vista o pressuposto fático que fundamenta a intervenção, por essa razão, “a 
        
69
TOLEDO, Gastão Alves de. O direito constitucional econômico e sua eficácia. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2007, p.175.
70
BARROSO, Luiz Roberto. A ordem econômica constitucional e os limites à atuação do Estado 
no controle de preços. 
Revista Eletrônica de Direito Administrativo Econômico, n. 14, maio/jun/jul 
2008. Disponível em < 
http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 08,jan.08.
71
GARCIA, Emerson. Conflito entre normas constitucionais: Esboço de uma Teoria Geral. Rio de 
Janeiro: Lúmen Júris, 2008, p. 350.




[image: alt]45
regra que vier interferir no mercado deve ser apta a realizar e/ou restaurar o fim 
constitucional que autorizou sua edição. Vale dizer, deve haver uma correlação 
lógico-racional entre a distorção que se quer corrigir e o seu remédio”
72
. 
O princípio da razoabilidade exige que dentre as mediadas aptas a atingir 
o resultado pretendido, seja escolhida aquela que produz a menor restrição aos 
direitos consagrados na Constituição. “É preciso assegurar a presença do binômio 
necessidade/utilidade no  caso  concreto,  com  a  conseqüente  vedação  do 
excesso”
73
.
Por fim, a medida  intervencionista  deverá  ser  “comparativamente  menos 
danosa  aos  princípios  constitucionais  que  regem  a  ordem  econômica  que o 
próprio motivo da intervenção”, ou seja, “o custo-benefício deverá ser positivo”
74
.
5.1  Princípios limitadores da  intervenção  do  Estado  no  Domínio 
Econômico 
Relativamente à atividade regulatória, Azevedo Marques Neto propõe dois 
vetores  de  limitação:  no eixo  horizontal  estaria  o  limite  à  abrangência  da 
regulação, enquanto no eixo vertical estaria o limite para a regulação quanto à 
intensidade e profundidade. No eixo horizontal a limitação é ditada pelo princípio 
da subsidiariedade e no vertical pelo princípio da proporcionalidade. 
O  pressuposto  filosófico  subjacente  ao  princípio  da  subsidiariedade é  a 
idéia de que as instituições sociais prescindem do Estado para solucionar a maior 
parte dos problemas advindos do convívio social. Nessa linha de entendimento, a 
presença  estatal só  se  justificaria  quando  necessária  para  o  alcance  de uma 
finalidade de interesse geral, que não possa ser atingida autonomamente pelas 
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instituições sociais. Nestes termos, tendo a Constituição Federal de 1988 elevado 
a liberdade  de iniciativa  ao patamar  de  princípio vetorial, a intervenção estatal 
resta  cingida  ao  princípio  da  subsidiariedade  como  instrumento  regulador  e 
intrínseca a essa função em matéria econômica. Pode e deve ser usado como 
argumento  para  conter  ou  restringir  a  atuação  do  Estado  na  economia,  de 
maneira a  sustentar que  sua atuação  sobre o  domínio econômico há  de ser 
residual. Isso, contudo, não a faz desnecessária ou dispensável, ela é imperativa 
sempre que a capacidade dos atores econômicos ou põe em risco um valor de 
natureza  coletiva  ou  se  mostra  insuficiente  para  se  atingir  a  finalidade  de 
interesse geral da coletividade
75
.
De se anotar que a subsidiariedade tem contornos de princípio geral de 
Direito. Sua função é servir como instrumento limitador da incidência das normas 
de  direito  público  e  da  ação  da  autoridade  estatal  sobre  os  direitos  dos 
particulares, além  de  atuar como  freio  para  o campo  da jurisdicização  da  vida 
social pela imposição de normas de direito privado. 
O alcance do princípio da subsidiariedade revela, portanto, que não cabe 
ao Estado concentrar toda a decisão social e sua atuação só será legitimada se 
demonstrado  que  as  instituições  autônomas  sejam  incapazes  de  atender  às 
necessidades da sociedade. Na verdade,  o princípio  da subsidiariedade traduz 
um  limite  à  abrangência  da  atuação  regulatória  do  Estado,  através  de  um 
parâmetro para se aferir se é legítima ou não a submissão de um determinado 
campo da economia à incidência de normas específicas de conduta.
Importante esclarecer, no entanto, que a intervenção do Estado no domínio 
econômico  só  deva  ocorrer  em  situações  de  absoluta  deficiência  do  mercado. 
Não é isso. A intervenção regulatória, observados os limites constitucionais e os 
princípios da razoabilidade, proporcionalidade e  subsidiariedade,  deve ocorrer 
para atingir interesses ou valores públicos cuja proteção não possa prescindir do 
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Estado e que particulares não alcançariam sem que houvesse  essa atuação 
estatal.
Já  o  princípio  da  proporcionalidade surge  como  instrumento limitador  e 
condicionador do poder estatal ao Direito. Está intimamente ligado ao princípio da 
finalidade que,  na  dicção  de Bandeira  de  Mello
76
, impõe  ao  administrador  a 
obrigação de atuar com rigorosa obediência ao fim que procura realizar com o 
manejo das competências postas ao seu cargo. Canotilho relaciona o princípio da 
proporcionalidade com a teoria do desvio de poder, ou desvio de  finalidade, 
sintetizada como a invalidação do ato administrativo que não atinja a finalidade 
para a qual deveria ter sido praticado ou praticado com exorbitância de poder que 
e lei confere ao administrador
77
. 
A  jurisprudência  do  Tribunal  de  Justiça  da  Comunidade  Européia  tem 
assentado que o princípio da proporcionalidade 
“exige que os actos das instituições comunitárias não
ultrapassem os limites do adequado e do necessário 
para  atingir  o  objectivo prosseguido,  entendendo-se 
que, quando exista uma escolha entre várias medidas 
adequadas, se deve recorrer à menos penalizante e 
que  os  inconvenientes  causados  não  devem  ser 
desproporcionados  relativamente  aos  objectivos 
pretendidos
”
78
.
A  aplicação  do  princípio  da  proporcionalidade  no  âmbito  da  atividade 
regulatória do Estado na economia surge como instrumento limitador do poder de 
polícia  visando,  em  última  análise,  a  contenção  do arbítrio  e  a  moderação  do 
exercício do poder em favor dos direitos do administrado particular.
Podem ser assim extraídas duas ordens de condicionamento ao exercício 
do poder de polícia. A primeira delas estabelece que a intervenção do Estado na 
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esfera  dos  direitos  dos  particulares  só  deve  ocorrer  quando  necessária  à 
concretização  de  interesses  públicos.  A  segunda,  diz  respeito  ao  limite  da 
intervenção, que deverá ser o mínimo necessário. 
Importante  registrar  aqui  que  os  princípios  da  razoabilidade  e  da 
proporcionalidade  apresentam  entre  si  dimensões  distintas,  muito  embora 
Bandeira  de  Mello  sustente  que  um  é  “faceta”  do  outro
79
.  Com  efeito,  ambos 
princípios  estão  ligados  a um  outro  princípio  maior  (autoridade)  que  admite  a 
restrição dos direitos individuais em prol dos interesses públicos.
Mais uma vez Floriano Marques esclarece que “só se poderá subsumir um 
princípio a outro se alargarmos o sentido de cada qual”
80
. Se assim não for, o 
princípio da proporcionalidade dirá com a restrição de se  impor  aos indivíduos 
limitações, sujeições, obrigações ou ônus desbalanceados ou maiores do que o 
necessário para concreção dos interesses públicos. O princípio da razoabilidade, 
por seu turno, ditará que a atuação estatal esteja adstrita e em consonância com 
a  lógica razoável,  dentro  do senso  comum  de  normalidade,  conceituado  por 
Bandeira de Mello como “senso normal das pessoas equilibradas e respeitosas 
das finalidades que presidem a outorga da competência exercida”
81
.
Assim,  dadas  essas  premissas,  o  limite  representado  pela  livre 
iniciativa/livre concorrência impõe que qualquer intervenção estatal seja feita sob 
os princípios da subsidiariedade e razoabilidade, de maneira que necessário haja 
um  nexo  racional  e  razoável  entre  a  medida  disciplinadora  implementada  e  o 
objetivo que se pretende alcançar. 
Como conclusão, pode-se afirmar que a Constituição Federal de 1988, ao 
mesmo tempo em que impôs limites rígidos à atuação do Estado na economia, 
também deixou um leque bem abrangente em relação ao grau de intervenção, 
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transferindo ao intérprete a tarefa de adaptar a leitura do texto constitucional às 
novas realidades normativas e econômicas do País. Os limites constitucionais da 
intervenção do Estado no domínio econômico estão fundados na manutenção da 
livre  iniciativa/livre  concorrência. Somente  quando  presente  um  quadro  de 
deterioração  ou  risco  de  deterioração  do  princípio  da  livre  iniciativa  e  livre 
concorrência,  poderá  o  Estado  intervir  no  domínio  Econômico para  sua 
organização  ou  reorganização.  A situação  de anormalidade  do  mercado deve 
estar sempre presente para que haja a intervenção estatal, ou quando se verificar 
a impossibilidade de o particular alcançar um fim desejado pelo interesse público 
sem que  haja  a  atuação  estatal  concorrente. Tanto  a  abrangência  quanto  a
intensidade da atividade intervencionista e regulatória decorrente do poder Estatal 
devem  ser  balizados  pela  prudência  e  parcimônia  que  os  princípios  da 
subsidiariedade e proporcionalidade impõem, até mesmo para que a medida não 
perca sua eficácia.
 
6. OS FUNDAMENTOS E  LIMITES  À INTERVENÇÃO PENAL DO 
ESTADO NA ORDEM ECONÔMICA
Em linhas gerais, o que estaria a fundamentar a intervenção penal do Estado 
na Ordem Econômica seria a existência de mandatos constitucionais tácitos que 
exigem a proteção jurídica de certos e determinados interesses relacionados com a 
vida econômica e social. 
O artigo 170  da Constituição  Federal de  1988 consagrou um  conjunto  de 
normas que alcança diversos participantes da economia de modo a vinculá-los aos 
postulados  e  princípios  que  proclamam  Ordem  Econômica.  Mas  quando  se 
estabeleceram os fundamentos para a atuação do Estado na proteção da atividade 
econômica, com o objetivo disciplinar e promover princípios da Ordem Econômica, 
ouvidou-se  em  esquadrinhar  um  modelo  sancionatório  contra  ataques a  normas 
que regem a vida econômica, assentando o texto constitucional, no entanto, que “a 
lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, 
estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com 
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sua natureza, os atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a 
economia popular”
82
.
Daí surgiu  a  necessidade de  estabelecer  regras  próprias  para  proteger 
determinados  bens  jurídicos  indispensáveis  ao  desiderato  constitucional  de 
promover o bem estar social através da preservação de um sistema conjunto que 
atenda aos interesses coletivos,  busque o desenvolvimento regional  e setorial, 
estimule o crescimento da renda e sua justa distribuição.
Assim é que, condutas que tendem a violar regras nucleares da atividade 
econômica  afetando  todo  o  sistema  de  equalização  do  desenvolvimento 
sustentável  promovido  – ou  que  pelo  menos  deveria  ser  – pelo  Estado, 
representam um perigo para a vida em comum e, por isso, devem ser sancionados 
pelo Direito, dado que nas sociedades modernas, a valoração ético-social de tais 
comportamentos impõe enfrentamento necessário para proteção de bens jurídicos 
indispensáveis ao desenvolvimento humano.   Caberia então ao Direito econômico, 
como  observa  Edson  Luís  Baldan,  amoldar-se  às  transformações  ideológicas 
surgidas no início século passado e às modificações das relações econômicas que 
estão  a  exigir  distinta  organização  e  eficaz  proteção  do  Direito:  o  avanço  da 
tecnologia,  a  industrialização  intensa,  a  inflação,  a  alta  tensão  do  câmbio 
internacional,  a  política  de  formação  de  preços,  a  volatilidade  dos  mercados 
financeiros, a globalização etc
83
.   Essa necessidade de adaptação do Direito aos 
novos paradigmas da modernidade encontra, por vezes, perigosa direção da vida 
econômica  vindo  a  chocar-se  contra  o  princípio  da  livre  iniciativa  e  livre 
concorrência,  negando  a  finalidade  do  lucro  que  largamente  promove  o 
desenvolvimento e o  progresso econômicos, como  observa  Eduardo  Correia
84
. 
Contudo, por  ele  “se  esqueceria  o risco  que acompanha  o  empresário que  é 
também o de tomar más decisões”
85
.
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Surge, destarte, a indagação sobre o que deve fazer o Estado: proteger a 
Ordem  Socioeconômica  e seus  atores  ou submeter-lhes  às menores  restrições 
possíveis em favor de um almejado crescimento econômico? Enfim, deve o Estado, 
através  da Administração,  atuar  na  regulação  do mercado  ou  relegar  ao  Direito 
penal  a  tarefa  de  coibir abusos  que  venham  a  colocar  em risco  a  estabilidade 
econômica e social?    O questionamento tem pertinência, pois o intervencionismo 
é conseqüência de uma concepção social do Estado de Direito por meio do qual se 
busca permanentemente uma situação de equilíbrio da liberdade de iniciativa, de 
incolumidade da Ordem Pública, da perfeita planificação econômica e atuação 
estatal
86
. 
Por sua vez, a criminalidade econômica constitui fenômeno complexo que 
requer a percepção de aspectos que não são jurídico-penais propriamente ditos. As 
transformações  da  sociedade  globalizada  têm  propiciado  terreno  fértil para  o 
desenvolvimento  de  novas  condutas  antieconômicas,  especialmente  naquelas 
economias em expansão que sofrem com mudanças sociais e com a diminuição de 
oferta de oportunidades.  Na verdade, quanto mais complexa a sociedade, maior 
será o grau de vulnerabilidade da vida econômica. 
Caberia ao Estado, portanto, criar formas de tutela que tenham em foco, ou 
seja,  que  respeitem  interesses  contrapostos,  assegurando tanto  a  estabilidade 
social e econômica, mas também a livre iniciativa e a livre concorrência, de forma 
que ambos devem sofrer limitações, mas não sacrifícios por inteiro. Evidentemente 
o marco constitucional formal não resulta suficientemente claro para resolver esse 
paradoxo,  mas  permite  inferir  que  a  incidência  do  Direito  penal  sobre  a  Ordem 
Econômica  seria  uma  forma  de  intervenção  estatal  na  economia,  de  maneira 
fragmentária. Nesse prisma Callegari atribui ao Direito penal econômico a função 
de “regulação jurídica do intervencionismo estatal na Economia”, caracterizando-o
como “um grau de intervencionismo mediante o exercício do ius puniendi”, como 
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forma de atingir as exigências de “uma valoração diferente do imperativo de justiça 
na ordem das relações sociais e econômicas”
87
.
Essa finalidade, no entanto, tem levado o legislador a recorrer a cláusulas 
gerais de criminalização e a multiplicação de tipos penais especiais para resolver 
problemas  que  a  Administração  se  mostrou  incapaz  de enfrentar.  Sabe-se que 
estão  em  jogo  interesses  pouco  realísticos  já  que,  em vez  de  bens jurídicos 
individuais, estariam sendo atingidos bens jurídicos supraindividuais e como bem 
observa Eduardo Correia, “o 
modus operandi na vida econômica,  salvo casos 
limites, não pode ser controlado, dados os contornos muito esfumaçados e flexíveis 
entre o que se pode chamar de ilícito e lícito, sobretudo no que toca ao aspecto 
subjetivo”,  de  maneira que “o  próprio juízo  da  sociedade  é de tolerância  e de 
compreensão para a maior parte das violações da vida econômica”
88
. 
O combate a infrações antieconômicas, em especial por via do Direito penal, 
não deve perder de vista os efeitos de uma política muito severa e beligerante, 
tendo em conta a existência do risco inerente à atividade empresarial globalizada 
que, por um lado é dinamizador do progresso e do desenvolvimento humano, mas, 
por  outro,  ameaçador  à  estabilidade  socioeconômica  das  economias  em 
crescimento, além da própria tolerância que a sociedade capitalista tem em relação 
às condutas geradoras de lesão ou ameaça de lesão à atividade econômica, com 
efeitos inibidores sobre as aplicações das respectivas sanções
89
. 
O Direito penal econômico é um instrumento de garantia do desenvolvimento 
racional da economia, que deve considerar determinados elementos relevantes e 
riscos  (simplificação  de  métodos  de  trabalho,  abertura  de  novos  mercados, 
diminuição  de custos  de  produção)  cuja  análise  deve  ser  considerada  para  sua 
atuação, mesmo  quando se  produzem  resultados lesivos, porque  geralmente  os 
        
87
CALLEGARI,  André  Luís.  Direito  Penal  Econômico  e  Lavagem  de  Dinheiro:  aspectos 
criminológicos
. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 21. 
88
CORREIA, Eduardo. Introdução ao Direito Penal Econômico..., 1998, p. 297.
89
CORREIA, Eduardo. Introdução ao Direito Penal Econômico..., 1998, p. 300.




[image: alt]53
próprios sistemas econômicos afetados são capazes de proteger, nos respectivos 
âmbitos, seus próprios interesses
90
. 
A  intervenção  penal  do  Estado  na  economia  representa  uma  forma  de 
controle  destinado  à  proteção  do  bem  comum  e  evitar  outros  riscos  que  a 
sociedade considera não suportáveis
91
.  A tipificação de crimes econômicos deve 
observar aquelas  ações  ou omissões  que lesionem  ou  gerem  risco  concreto  de 
lesão  a  determinados  bem  jurídicos  protegidos  pela  intervenção  estatal  na 
economia. Esta delimitação exclui do Direito penal econômico condutas que muitos 
querem nele ver incluídas
92
. 
Por isso, o legislador não deve reprimir toda e qualquer conduta que venha 
lesar algum bem jurídico, mas somente aqueles que sejam alvo  da regulação 
jurídica  do  intervencionismo  do  Estado  na  economia.  Daí  insistir-se  que  a 
incidência  do  Direito  penal  econômico  caracteriza  um  grau  mais  intenso  de 
intervenção  estatal  na  economia  que,  como  postulado  constitucional,  está 
legitimada para os fins  a que se propõe assegurar, ou  seja, a integridade da 
organização  econômica  de  cada  sociedade  fundada  nas  bases  do  Estado 
Democrático de Direito.
Recorra-se mais uma vez às observações de Roxin, no sentido  de que a 
proteção de bens jurídicos significa “impedir  danos sociais”. Ora, o Direito penal 
deve garantir os pressupostos de uma convivência pacífica, livre e igualitária entre 
os homens.  Sua finalidade é  a de impedir  danos sociais,  que não podem  ser 
evitados por outros meios, menos gravosos
93
. 
Nestes termos, a Ordem Econômica deve ser enxergada como verdadeiro 
bem jurídico de natureza supra-individual digno de proteção penal. E a justificação 
pode  ser  assim  delineada:  partindo  da  definição  de  Roxin  no  sentido  de  que  o 
conceito bem jurídico há de compreender todas as circunstâncias ou finalidades 
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necessárias para  o livre  desenvolvimento dos  indivíduos, a  realização de seus 
direitos e o funcionamento do sistema estatal baseado nessas finalidades
94
, dúvida 
não há de que a Ordem Econômica pretenda todas essas finalidades e, portanto, 
há de ser objeto de tutela penal. Além do mais, a Ordem Econômica não se insere 
naquelas hipóteses mencionadas por Roxin, que não se  prestam  a proteger um 
bem  jurídico  (leis penais arbitrárias,  com motivações  puramente ideológicas  ou 
vulneradoras de direitos fundamentais; a descrição da finalidade da lei; aquilo que 
for  contrário à  moral,  à  ética ou a  mera  reprovabilidade  de  um  comportamento; 
vulnerações  da  própria  dignidade  ou  da  dignidade  do  ser  humano;  proteção  de 
sentimentos; a auto-lesão consciente, sua possibilitação ou auxílio; normas penais 
preponderantemente  simbólicas;  tabus  e  objetos  de  proteção  fundados  em  uma 
abstração incompreensível)
95
.
E não se diga aqui que a Ordem Econômica não pode ser considerada um 
verdadeiro bem jurídico dada sua natureza imaterial e difusa. Tal não se vislumbra 
porque ataques que geram lesão ou perigo concreto de lesão a esse bem jurídico 
induvidosamente  atingem o  equilíbrio  da  economia,  refletindo  diretamente  na 
coletividade e na atividade estatal que pretende assegurar aos cidadãos mínimas 
condições de subsistência. 
Nesse aspecto Figueiredo Dias pontua que enquanto os bens jurídicos do 
Direito penal “geral” se devem considerar concretização dos valores constitucionais 
ligados aos direitos, liberdades  e  garantias  fundamentais dos cidadãos,  os  bens 
jurídicos  do  Direito penal  econômico,  dentre  eles  a  Ordem  Econômica, surgem 
como  concretização  de  valores  ligados  aos  direitos  sociais  e  à  organização 
econômica, contidos ou pressupostos na Constituição
96
. 
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Por isso, Callegari aponta com razão que a delinqüência econômica lesiona 
a  vida e  a  integridade  física das pessoas  e  têm  repercussões  nos  serviços  do 
Estado
97
.  Os danos causados pelo desequilíbrio socioeconômico induvidosamente 
têm seus reflexos irradiados ao indivíduo, daí porque se pode falar em verdadeiro 
bem jurídico, pois o que se pretende proteger são bens necessários ao seu livre 
desenvolvimento na sociedade e funcionamento do sistema estatal.
Oportuno também que se faça, ainda que brevemente, a diferenciação de 
bem jurídico mediato e imediato, pois é justamente na esfera de crimes econômicos 
que se verifica a necessidade tal distinção. O bem jurídico imediato é aquele 
protegido em sentido técnico, ou seja, é aquele diretamente tutelado pela norma, 
que há de ser sempre lesionado ou ameaçado concretamente pela realização do 
comportamento  proibido.   O  bem jurídico  imediato  está  incorporado ao  tipo de 
injusto da infração, de modo  que sua violação permite concluir  pela lesão ou 
ameaça concreta de lesão ao bem protegido. O bem jurídico mediato, por sua vez, 
está relacionado à finalidade objetiva da norma, ou 
ratio legis, e sua afetação não 
aparece  incorporada  ao  tipo  de  injusto. Para  a  doutrina  clássica,  a  Ordem 
Econômica constitui o bem jurídico imediato. 
No mais, a incidência do Direito penal econômico não se conforma sem que 
sejam  observados  também  princípios  constitucionais  essenciais  que  estão 
relacionados ao Direito  penal em geral, bem como os aspectos particulares  que 
estão circunscritos ao âmbito da atividade econômica. Tais princípios agem como 
limitador da atuação estatal e como elemento de garantia do cidadão contra abusos 
e excessos do Estado.
7. PRINCÍPIOS  CONSTITUCIONAIS  PENAIS  LIMITADORES  DA 
INTERVENÇÃO PENAL 
Os princípios, como anota Miguel Reale, são a pedra angular entre a vida e 
o Direito. Na vida, têm eles uma acepção de moral; no Direito, de ordem lógica, por 
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se constituírem em enunciações que constituem o patamar das demais asserções 
que compõem o campo de conhecimento. São como verdades fundantes de um 
sistema
98
, diretrizes gerais de um ordenamento jurídico cujo espectro de incidência 
é muito mais amplo do que as regras gerais. A doutrina moderna define princípios 
como deveres de otimização aplicáveis a vários graus segundo as possibilidades 
normativas e fáticas
99
. 
Para Dworkin, o princípio é um padrão a ser observado com uma dimensão 
que as regras não têm – a dimensão do peso ou da importância. O Direito não é 
composto somente  a  partir de  regras,  mas  também  por princípios  jurídicos, que 
teriam caráter normativo, muito embora não integrem o direito positivo, mas que 
permitiriam maior aproximação entre o direito e valores sociais, enunciando uma 
razão que  conduz  o argumento  em uma  certa  direção
100
. Conferem, portanto, 
unidade e coerência ao sistema jurídico.
Os princípios, inicialmente, não estavam positivados e, assim, a exemplo de 
muitas  outras  ciências,  o  Direito  penal  cuidou  de  estratificá-los ao  longo  dos 
tempos.  A assinatura  na  Inglaterra  da 
Magna  Charta  Libertatum, em  1215 
representou o início  da cristalização de alguns  princípios  gerais de garantia  que 
hoje estão incorporados nos diversos ordenamentos jurídicos. Esse documento foi 
outorgado por um grupo de nobres ingleses quando o Rei Ricardo Coração de leão 
se afastou do trono. O objetivo dessa carta não era defender direitos universais, 
mas sim proteger a nobreza inglesa.  Após a Magna Carta surgiram ainda outros 
documentos como o 
Bill of Rightsi e o Habeas Corpus Act, que já não se prestavam 
a proteger somente os nobres. 
Com o  desenvolvimento  da  filosofia  política  do  Iluminismo  praticamente  o 
Direito Natural e sua fé generalizada perdeu seu horizonte com fonte e diretriz do 
Direito positivo. Isso porque, naquela época, o legislador pouco se preocupava em 
estabelecer com exatidão as suas leis: era a concordância com o Direito Natural 
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com o bom  e velho Direito,  que bastava como  justificação do Direito positivo. 
Segundo o entendimento jusnaturalista, o legislador não tinha que fundamentar o 
Direito, mas deduzir
101
. 
Com o passar dos tempos, contudo, o grau de exigência de legitimação do 
legislador  foi  elevado,  relacionando-se  o  significado  teórico  da  doutrina  da 
separação  entre  o  Direito e  a Moral  com as  condições  formais da  legitimação 
interna, identificada pela mesma como a satisfação do 
princípio da legalidade, o 
qual, em sentido lato, comporta o fato de que constitui delito somente aquilo que é 
proibido, e não aquilo que é somente reprovável, e, em sentido estrito, exige, ainda 
que as  proibições  legais  sejam  formuladas,  não  apenas  incorporando  critérios 
genéricos  de  avaliação  ou  reprovação  externa,  mas,  sim,  individualizando, 
taxativamente, os comportamentos proibidos
102
. 
Nas chamadas constituições  revolucionárias,  dentre  elas  a  Declaração da 
Independência dos Estados Americanos de 1776 e a Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão da Revolução Francesa de 1789, foi traçada também uma 
configuração  normativa  caracterizada  pela  presença  de  série  de  normas  que 
encerraram de uma só vez a defesa de prerrogativas individuais e a tutela de bens 
supraindividuais. São princípios do 
Rechtsstaats (lei) e, ao mesmo tempo do 
Sozialstaats (bem-estar),  segundo  anota  Luiz  Luisi
103
.  Os  primeiros  são 
caracterizados como preceitos asseguradores dos direitos humanos e da cidadania 
e, os segundos, pretendem a tutela dos valores sociais. A tônica, no primeiro caso, 
é a afirmação dos direitos do homem e do cidadão e a limitação do papel do Estado 
para  garantir  a  efetivação  e  eficácia  desses  direitos,  principalmente  no  que 
concerne a inviolabilidade da liberdade individual e da propriedade. Por sua vez, o 
Sozialstaats traduz normativamente as ideologias que preconizam a presença do 
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Estado para superar desigualdades geradas pela liberdade no campo da economia 
e do direito de propriedade
104
.
Naquelas constituições  que estão  pautadas  pelo 
Rechtsstaats,  as  normas 
relativas ao Direito penal estão presentes em forma de princípios que objetivam a 
defesa  das  garantias  individuais,  condicionando,  restritivamente,  a  intervenção 
penal do Estado,  seja em que esfera for. Nas  constituições atuais esse  limite 
convive lado a lado com normas que tendem a alargar a atuação estatal na defesa 
de bens jurídicos indispensáveis para a consecução dos postulados constitucionais 
de garantia da ordem social e econômica. 
A Constituição, com síntese dos valores mais relevantes  do  sistema de 
normas jurídicas, é concebida como fonte de princípios limitadores do Direito Penal, 
mas  também  de  preceitos  propulsores  da  incriminação de  condutas  lesivas  a 
determinados bem  jurídicos fundamentais  ao  desenvolvimento  da  sociedade.  Ao 
mesmo tempo em que limita e intervenção estatal, incrementa a proteção de bens 
reconhecidos pelo legislador constitucional como caros à sociedade
105
. Na mesma 
linha,  a  Constituição  seria  verdadeira  fonte  de  derivação  de  bens  jurídicos 
selecionados pontualmente  pelo  legislador  como  dignos  de proteção  penal.  Mas 
nela também está, conforme anota Roxin, a única restrição previamente dada ao 
legislador em  forma de princípios, uma  vez  que  um conceito de  bem  jurídico 
vinculante político-criminalmente só pode ser determinado a partir dos ditames da 
Lei Fundamental do nosso Estado de Direito, baseado na liberdade do indivíduo e 
através do qual se marcam os limites à potestade punitiva estatal
106
. 
A doutrina,  de forma geral, tem  indicado a Constituição como um  limite 
negativo  e  positivo  à  intervenção  penal  do  Estado.  Nilo  Batista  observa,  por 
exemplo, que o bem jurídico não pode formalmente opor-se à disciplina que o texto 
constitucional, explícita  ou  implicitamente,  defere  ao  aspecto da  relação  social 
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questionada, funcionando a Constituição como um controle negativo (um aspecto 
valorado negativamente pela Constituição não pode ser erigido bem jurídico pelo 
legislador)
107
. Ou seja, o Estado pode incriminar condutas que atentem contra bens 
jurídicos que a Constituição não reconheceu, mas desde que a tipificação não entre 
em colisão com os princípios e valores constitucionais já consagrados.
De  outra  mão,  temos  que  determinada  corrente  tem  enxergado  a 
Constituição  como  um  limite  positivo  à  intervenção  penal  do  Estado,  ou  seja,  o 
legislador ordinário  só  pode criminalizar  condutas  que  lesem  ou  gerem  risco de 
lesão a bens jurídicos que tenham projeção constitucional. A tarefa legislativa deve 
estar  sempre  que  possível  vinculada  a  diretrizes  e  valores  consagrados  pela 
Constituição para definir bens jurídicos objeto da tutela penal, dado o seu caráter 
limitativo,  sendo  certo  que  tais  bens,  em  princípio,  são  os  de  indicação 
constitucional específica,  devendo o  legislador se  preocupar em  considerar os 
valores fundamentais, sem desfigurar, através das tipicidades penais, o sentido que 
lhes foi atribuído
108
.
Contudo, observa Figueiredo Dias, a violação de um bem jurídico-penal não 
basta por si para desencadear a intervenção penal do Estado, antes se requerendo 
que esta seja absolutamente indispensável à livre realização da personalidade de 
cada  um  (valores  constitucionais  fundamentais)  na  comunidade,  porque  nesta 
precisa  acepção,  o  direito  penal  constitui  a 
ultima  ratio da  política  social  e  sua 
intervenção é de natureza subsidiária
109
. Diante dessa perspectiva, cumpre refletir 
quanto à pseudo imposição constitucional implícita de criminalização. 
A  referência  anterior  quanto  ao  limite  constitucional  positivo  para  a 
intervenção penal do Estado que estabelece a necessidade de o bem jurídico-penal 
encontrar  reflexo  de  modo  expresso  ou  implícito  na  ordem  constitucional  dos 
direitos  fundamentais  não  induz  reconhecer  a  existência  de  imposição 
constitucional implícita de criminalização.  Isso equivale a dizer que onde inexistam 
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expressas determinações da Constituição para a intervenção penal do Estado, não 
será  legítimo  deduzir  a  exigência  de  criminalização  dos  comportamentos  que 
violam um bem jurídico-constitucional, porque não se pode ultrapassar o critério da 
necessidade  da pena  ou  carência  da  tutela  penal,  que  só  o  legislador  ordinário 
poderá utilizar. 
Luís  Greco  questiona,  no  entanto,  o  fato  de  que  se  a  Constituição  é 
necessariamente  aberta,  se  inúmeros  valores,  mesmo  conflitantes,  encontram 
acolhida em seu seio, como se pode falar numa limitação ao poder do legislador, 
ou seja,  como  pode  excluir  algum  interesse,  algum  valor,  para  considerá-lo 
impassível de  tutela  penal?
110
Para referido  autor,  nem tudo  que a  Constituição 
acolhe em seu texto pode ser objeto de tutela pelo Direito penal, pelo que defende 
uma definição de bem jurídico bem mais restrita do que a mera referência a valores 
constitucionais. A orientação chave aqui é o princípio  da subsidiariedade,  ou da 
aultima ratio, ou da intervenção mínima
111
.
Seja como for, a relação que se quer sustentar entre Constituição e Direito 
penal, sob o prisma da presente investigação, nada mais é do que a de limitar –
positivamente  - a  intervenção  penal  do  Estado.  Essa  limitação  não  pode  ser 
desenvolvida senão através de rigorosos princípios inerentes ao Estado de Direito 
que, na visão de Roxin, deve proteger o indivíduo não só mediante o Direito penal, 
mas também do Direito penal
112
.
A  possibilidade  de  que  haja  arbítrio  ou  excesso  na  intervenção  penal  do 
Estado, principalmente na esfera econômica, só pode ser afastada legitimamente 
através  de  limites  estritos  enraizados  na  própria  Constituição  em  forma  de 
princípios, que restringem o poder do legislador ao delimitar o conteúdo da norma 
penal. Os princípios constitucionais consubstanciam as premissas básicas de uma 
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determinada ordem jurídica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto 
de  partida  e  os  caminhos  a  serem  percorridos
113
.  Os  chamados  princípios 
constitucionais  especificamente  penais  concernem,  portanto,  aos  dados 
embasadores  da  ordem  jurídica  penal,  e  lhe  imprimem  uma  determinada 
fisionomia
114
. A função desses princípios, a par de legitimar a intervenção penal do 
Estado, está mais para condicioná-la e a vinculá-la, servindo como anteparo ao uso 
indiscriminado da ameaça de pena. 
Nesse passo, a contribuição de Ferrajoli foi fundamental para a elaboração 
de  um  sistema  que  chamou  de  “garantista”,  no  qual  esquadrinhou  axiomas 
fundamentais destinados a defender as liberdades da pessoa humana contra as 
pretensões autoritárias do poder estatal
115
.  Dentre os princípios básicos do Direito 
penal,  Ferrajoli  estratificou  um  sistema  de  garantias  através  dos  axiomas  “
Nulla 
poena  sine  crimine
”;  “Nullum  crimen  sine  lege”;  “Nulla  lex  (poenalis)  sine 
necessitate
”; “Nulla necessitas sine iniuria”; “Nulla iniuria sine actione”; “Nulla actio 
sine  culpa
”; “Nulla  culpa  sine  iudicio”;  “Nullum  iudicium  sine  accusatione”; “Nulla 
accusatio  sine  probatione
”  e  “Nulla  probatio  sine  defensione”,  que  podem  ser 
definidos como o 1) princípio da retributividade ou da conseqüencialidade da pena 
em  relação ao  delito;  2)  princípio da  legalidade, no  sentido lato  ou  no  sentido 
estrito; 3) princípio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) princípio da 
lesividade  ou  da  ofensividade do  evento;  5)  princípio  da materialidade  ou  da 
exterioridade da ação; 6) princípio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 
7) princípio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) 
princípio acusatório ou da separação entre juiz e acusação; 9) princípio no ônus da 
prova  ou  da  verificação; 10  )  princípio  do  contraditório  ou  da  defesa,  ou  da 
falseabilidade
116
.  Estes  dez  princípios,  segundo  Ferrajoli,  conectados 
sistematicamente, definem o modelo garantista de direito ou de responsabilidade 
penal, isto é, “as regras do jogo fundamental do direito penal”.
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Para Zaffaroni, os princípios limitadores impostos ao sistema, derivados da 
prévia decisão política indicativa de sua função, não apenas são inacabados em 
sua  elaboração, como  também  abertos  em  seu  enunciado.  A  pretensão  de 
catalogá-los está baseada em um suposto 
jus puniendi, que para referido autor não 
existe, senão uma 
potentia puniendi carente de contenção e redução, de sorte que 
esses princípios não podem ser enumerados exaustivamente, pois novos conflitos, 
tecnologias,  pretextos,  violações, discursos  e  aportes  de  outras  disciplinas 
demandam uma permanente atualização  para se avançar na  sua realização e 
conseqüente contenção e redução do poder punitivo
117
.  Nestes termos, Zaffaroni 
propõe o agrupamento dos  princípios  limitadores da  intervenção  penal, somente 
para  fins  expositivos  e  não  analíticos,  em  três  classes  distintas:  a)  os  que 
constituem  o  conjunto  de  manifestações  particulares  do  princípio  geral  de 
legalidade ou de máxima legalidade; b) os que excluem toda  pretensão punitiva 
que incorra em uma grosseira incompatibilidade com os Direitos Humanos; c) os 
que limitam a criminalização, derivando-se diretamente do princípio do estado de 
direito ou do princípio republicano de governo
118
.
Para Roxin, o ordenamento jurídico - que não só deve dispor de métodos e 
meios adequados para a prevenção do delito – deve impor limites ao exercício da 
potestade punitiva para que o cidadão não permaneça desprotegido e à mercê de 
uma intervenção arbitrária ou excessiva daquilo que denomina de “Estado Leviatã”. 
Essa proteção que o Estado de Direito deve assegurar ao sujeito ameaçado pelas 
sanções  públicas  se  materializa  pelos  princípios  da  culpabilidade  e  da 
proporcionalidade, princípios que pretendem impedir que dentro do marco traçado 
pela lei se castigue sem responsabilidade individual ou que se imponham sanções 
demasiadamente duras. Frente a estes princípios está o da legalidade, que serve 
par evitar uma punição arbitrária e não calculável ou baseada em uma lei imprecisa 
ou retroativa
119
. 
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Luiz Luisi, ao focar o tema, indica os princípios constitucionais da legalidade, 
da culpabilidade, da intervenção  mínima,  da humanidade e da pessoalidade  e 
individualização das penas
120
.  Nilo Batista, por sua vez, aponta cinco princípios 
básicos do direito penal, qual sejam, princípio da legalidade (ou da reserva legal, ou 
da intervenção legalizada); princípio da intervenção mínima; princípio da lesividade; 
princípio da humanidade, e princípio da culpabilidade
121
. A estes princípios, Cirino 
dos  Santos acrescenta ainda  os da  proporcionalidade e  o da  responsabilidade 
penal pessoal
122
. 
Há  quem  sustente  ainda,  como  Figueiredo  Dias,  que  a  limitação  da 
intervenção penal derivaria do princípio jurídico-constitucional da proporcionalidade 
em  sentido  amplo,  segundo  o  qual  o  direito  penal  só  poderia  incidir  sobre 
determinada hipótese fática quando todos os outros meios de política social, em 
particular da política jurídica, se revelarem insuficientes e inadequados. Só assim 
aquela  intervenção  não  poderá  ser  acusada  de  contrariar  o  princípio  da 
proporcionalidade
123
.  Mir  Puig  sustenta  que  a  necessidade  e  idoneidade  da 
intervenção penal há de ser para a proteção de bens merecedores de tutela, ou 
seja, de  interesses direta ou  indiretamente fundamentais  para os  cidadãos,  de 
maneira  que  a  intervenção  penal  do  Estado  na  esfera  desses  direitos  deve ser 
pautada  pela  proporcionalidade  em  sentido  estrito  entre  a  lesão  que  resulta  da 
intervenção estatal e o benefício social que com ela se obtém
124
. 
Enfim, toda essa gama de princípios, implícita e explicitamente tratados pela 
Constituição, tem a função de orientar o legislador ordinário para a adoção de um 
sistema  de  controle  penal  voltado  para  os  direitos  humanos,  embasado  em  um 
Direito penal da culpabilidade, um Direito penal mínimo e garantista
125
.
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7.1. Principio da Legalidade
De todos esses princípios, ou garantias, o que mais caracteriza o sistema 
cognitivo  e,  portanto,  a  base  principiológica  em  que  se  assentam  os  limites  da 
intervenção penal do Estado, é o princípio da legalidade que, segundo Hassemer, 
não é uma característica do sistema de justiça penal, mas sua missão e objetivo
126
, 
ocupando lugar central do sistema de garantias sob a máxima de que não há delito 
ou pena sem lei anterior que os defina. Tal disposição encontra arrimo no artigo 5º, 
inciso XXXIX da Constituição Federal de 1988
127
. Para Pilar Pavón, o fundamento 
político do princípio da legalidade, em uma primeira aproximação, seria garantir a 
igualdade; igual lei para todos, igual trato para todos
128
. 
De acordo com a doutrina, esse princípio se materializa em três postulados 
distintos, quais sejam o da 
reserva legal, o da taxatividade e o da irretroatividade. O 
primeiro  desses  postulados,  que  tem  origem  no  Iluminismo  e  característica  dos 
regimes democráticos nascidos das idéias liberais do Século XVIII, corresponde ao 
efetivo  requerimento de  racionalidade no  exercício do  poder
129
,  dado  o  caráter 
punitivo da sanção criminal, com grave restrição de  bens jurídicos fundamentais 
impostos ao criminoso, como ainda hoje se apresenta, o seu sentido retributivo-
expiatório
130
, com o que se impõe uma limitação à aplicação retroativa da lei e o 
emprego de analogia.
Embora o postulado da reserva legal assegure ao cidadão ser processado 
ou  condenado  somente  por  aqueles  fatos  previamente  definidos  por uma  lei 
formalmente emanada de órgãos constitucionalmente habilitados, há casos em que 
a  lei  penal  se  limita  em  estabelecer  uma  cominação,  deixando  que  outra  lei, 
determine ou complemente a caracterização do comportamento proibido. É o caso 
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das chamadas leis penais em branco, muito utilizadas e criticadas no Direito penal 
econômico. 
Segundo anota Cirino dos Santos, as leis penais em branco externam hoje a 
tendência moderna de 
administrativização do Direito penal, com a transferência de 
poderes punitivos a funcionários do Poder Executivo, ou a modalidades inferiores 
de atos normativos, como decretos, resoluções, portarias, etc, surgindo  daí uma 
série de problemas ligados à transferência de competência legislativa para definir 
comportamentos  penalmente  proibidos
131
.  O  mesmo  é  observado  por  Enrique 
Bacigalupo  quando  questiona  se  decisões  normativas  autônomas  ou  locais 
baseadas em autorizações genéricas e vagas podem complementar leis penais em 
branco. Para o autor, a resposta negativa parece inevitável
132
. Afora esse ponto, há 
também uma  questão  prática  relativa  ao  fato  de  se  saber se  o  complemento
posterior favorável ao autor é retroativo ao fato havido na vigência do complemento 
anterior prejudicial ao agente. Nesse caso a controvérsia deve ser resolvida pela 
retroatividade da lei penal mais benigna, porque o complemento da lei penal em 
branco é elemento do tipo objetivo e, portanto, integra a lei penal
133
. 
Portanto, por representarem uma delegação legislativa constitucionalmente 
proibida, que rompe com a cláusula da 
ultima ratio, as leis penais em branco só 
poderão ser consideradas constitucionais se não violarem o princípio da legalidade, 
da proscrição da analogia e de não-retroatividade da lei penal (prejudicial)
134
.
Pelo  postulado  da  máxima  taxatividade,  toda  lei  penal  deve  ser 
suficientemente  clara e  precisa, exigindo-se  do legislador que  esgote todos os 
recursos técnicos para dar a maior exatidão possível às palavras que emprega no 
texto  legal.    Na  observação  de  Hassemer,  para quem  a  qualidade  dos  bens 
jurídicos  protegidos  e  a  periculosidade  - leia-se  potencial  de  ameaça  - dos 
instrumentos  que  podem ser  utilizados  para  essa proteção,  colocam ao  Direito 
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penal e  uma  relação  especial,  não somente  quanto  aos direitos fundamentais 
daqueles participantes do conflito penal, mas também quanto à linguagem que, por 
sua  vez,  é  justamente  o  instrumento  que  assegura  importantes  princípios  do 
sistema jurídico.  Os instrumentos de atuação do Direito penal são restringidos não 
somente por princípios e posições jurídicas (como o princípio da proporcionalidade 
e do direito de  defesa), mas também pelo modo  da linguagem jurídico penal. 
Diferentemente de outros ramos, o Direito penal tem o dever de se expressar de 
uma maneira determinada e certa
135
.  Assim, não basta que criminalização primária 
se formalize em uma lei, mas sim que ela seja feita de uma maneira taxativa e com 
a  maior  precisão  técnica  possível,  através  de  uma  linguagem  que  resulte 
compreensível par todos. 
No âmbito da interpretação da lei penal, o postulado da máxima taxatividade 
se manifesta como proibição de analogia 
in malam partem, que recusa tratamento 
a  conflitos  que  não  estejam  previamente  e  taxativamente  previstos  na 
criminalização primária
136
.  A proibição de analogia compreende, em primeiro lugar, 
os tipos penais e as cominações de pena, alcançando também as leis penais em 
branco. A dúvida quanto ao alcance da norma deve ser resolvida de maneira mais 
limitada possível no campo da criminalização, pois constitui um dos instrumentos 
capazes de conter o avanço da crescente tipificação leviana de condutas na esfera 
penal-econômica.  Na conhecida frase de Welzel, mencionado por Roxin em sua 
obra, o autêntico perigo de ameaça ao princípio 
nulla poena sine lege não procede 
da analogia, mas das leis penais indeterminadas
137
. 
Problema  que  se  apresenta  no  centro  da discussão  é  o  que  decorre  de 
conceitos  que  carecem  de  complementação  valorativa,  que  não  proporcionam 
descrições da conduta proibida, mas que exigem do magistrado um juízo valorativo, 
como anota Roxin
138
. Evidentemente o legislador não pode delegar ao julgador a 
tarefa  de  valoração  de  comportamentos,  porque  vulnera  a  exigência  de 
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determinação ou precisão legal.  Zaffaroni trata a questão da seguinte forma: ou se 
declara  a  inconstitucionalidade  da  lei  ou  se  aplica  o  princípio  da  máxima 
taxatividade interpretativa, devendo-se optar por esta última somente quando não 
se torne artificiosa demais por ausência de apoio legal
139
. 
Como  corolário  lógico  do  princípio  da  legalidade  está  o  postulado  da 
irretroatividade  da  lei  penal  que,  conforme  observa  Roxin,  goza  de  uma 
permanente atualidade político-jurídica pelo fato de que todo legislador pode cair na 
tentação de introduzir ou agravar 
a posteriori as previsões de pena por conta do 
impacto  causado  por  fatos  escandalosos,  para  aplacar  estados  de  alarme  e 
excitação  politicamente  indesejados
140
.    Com  igual  assento  constitucional  que 
expressa  a atualidade  da  lei  e  como princípio,  a  irretroatividade da  lei  procura 
impedir que alguém seja processado ou apenado  por um comportamento que à 
época  de  sua  realização  não  era  considerado  proibido  e,  portanto,  passível  de 
punição. Também  impede  que se  aplique  pena  mais  severa  que  a  previamente 
estabelecida em razão do calor do debate ou como conseqüência de emoções de 
momento. Trata-se de  uma exigência irrenunciável ao Estado  de Direito que diz 
respeito a todos os pressupostos de punibilidade do Direito material. 
A exceção  à regra  da irretroatividade  da  lei  penal  vem  dada  pela própria 
Constituição, ao ressalvar essa possibilidade para beneficiar o réu. Assim, a edição 
de uma lei penal mais benigna resultará na sua aplicação retroativa para alcançar 
até mesmo  aquele já condenado. O mesmo pode ser dito  em relação às penas 
menos  severas  e  às  supervenientes  causas  de  criação  ou  ampliação de 
justificação, de causas extintivas de punibilidade etc. 
Importante examinar que a lei é um texto escrito pertencente a um contexto 
sócio-econômico  e  cultural.  Ainda  que  permaneça  inalterado  com  o  passar  dos 
tempos, aquilo que seria o objeto da proibição ou inserido no âmbito do legalmente 
proibido está sujeito a modificações, de acordo com a transformação do contexto 
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social  em  que  surgiu  aquela  proibição,  resultando,  com  isso,  na  ausência  de 
conteúdo lesivo do comportamento. Cuida-se aqui do respeito histórico ao âmbito 
do proibido que decorre do princípio da legalidade com o objetivo latente de limitar 
o âmbito de programação criminalizante legislativa, não se podendo reverter seu 
sentido em argumento para  ampliação inusitada e jamais prevista  no contexto 
originário
141
. 
Ponto  que  merece  destaque  é  aquele  relativo  às  leis  temporárias  e 
excepcionais,  comumente  utilizadas  pelo  Estado  para  intervir  penalmente  na 
Ordem Econômica  na  forma  de complementos de  leis penais  em  branco.  Com 
efeito, as leis  temporárias  delimitam  expressamente  o marco temporal  de sua 
vigência e as excepcionais, por sua vez, só adquirem eficácia quando do advento 
de fatos ou situações especiais.  Tanto uma como outra só pode alcançar fatos 
ocorridos durante o tempo em que estiveram efetivamente vigentes, e não a partir 
de sua promulgação, com prazo de vacância. Por sua natureza, a doutrina entende 
que  caracterizam  uma  exceção  ao  princípio  que  autoriza  a  retroatividade  da  lei 
penal  mais  benigna.  Esse  entendimento,  no  entanto,  colide com  o  postulado 
constitucional por sustentar a aplicação de uma norma que não tem mais eficácia, o 
que  impõem reconhecer  que  o  artigo  3º  do  Código  de  Processo  Penal  não  foi 
recepcionado pela Constituição Federal de 1988.
Como síntese de  tudo que foi dito, pode-se concluir que o  princípio da 
legalidade constitui uma garantia essencial do cidadão contra o poder punitivo do 
Estado,  porque  impõe  haja  precisa  determinação  da  esfera  da ilicitude  penal, 
assegurando a irretroatividade da lei que prejudica direitos do acusado, evitando 
também a criação de normas penais postas em linguagem vaga e indeterminada
142
. 
7.2. Princípio da Culpabilidade
Outro princípio que representa verdadeiro limitador material  que emerge 
diretamente do Estado de Direito é o princípio da culpabilidade, que está expresso 
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no axioma nulla poena sine culpa e previsto no inciso XVII e na primeira parte do 
inciso  XLV  do  artigo  5º  da  Constituição  Federal  de  1988,  que  na  lição  de  Nilo 
Batista deve ser entendido como repúdio a qualquer espécie de responsabilidade 
pelo resultado, ou responsabilidade objetiva, mas além de tudo, como exigência de 
que a pena não seja infligida senão quando a conduta do sujeito, mesmo associada 
causalmente a  um  resultado,  lhe  seja  reprovável
143
, ou  seja,  nas  palavras  de 
Mayrink da Costa, para que alguém seja punido com a pena criminal, é necessário 
a  realização  de  um  fato  injusto  que  seja  pessoalmente  reprovável,  pois 
culpabilidade é reprovabilidade
144
. Para Zaffaroni, imputar um dano ou um perigo 
ao bem  jurídico sem a  prévia constatação  do vínculo  subjetivo  com  o  autor (ou 
impor  uma  pena  baseada  penas  na  acusação)  equivale  a  rebaixar  o  autor  à 
condição de coisa causante
145
. 
O Direito  penal realça,  cada vez  mais,  a importância  da  responsabilidade 
subjetiva, banindo categoricamente a responsabilidade objetiva
146
. O princípio da 
culpabilidade  impõe  a  subjetividade  da  responsabilidade  penal.  Não  cabe,  em 
direito penal,  uma  responsabilidade objetiva, tão-só  de uma associação  causal 
entre conduta e um resultado de lesão ou perigo para um bem jurídico. Assim, a 
exigência de provas quanto a esse aspecto, conduz ao aforisma “a culpabilidade 
não se presume” que, no terreno dos crimes culposos (negligentes) nos quais os 
riscos de uma consideração puramente causal entre a conduta e o resultado são 
maiores, figura como constante estribilho em decisões judiciais. A responsabilidade 
penal é sempre subjetiva
147
e ações proibidas não podem ser imputadas a ninguém 
se não houver a possibilidade de prever o resultado de sua conduta e muito menos 
quando  não lhe  tiver  sido  possível  conhecer a  proibição,  de  sorte  que  ninguém 
poderá ser punido por desconhecimento inevitável da proibição ou sem o poder de 
não fazer o que faz. Daí porque entre o ilícito e culpabilidade existe uma relação 
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que deve ser  confrontada com  as palavras-chave  “dever” e  “poder” a fim  de se 
fundamentar um juízo de reprovabilidade. 
Na  opinião  de  Aníbal  Bruno,  o  que  ressalta,  sobretudo,  no  conceito 
normativo  de  culpabilidade  é  a  vontade  consciente  contrária  ao  dever.  Essa 
vontade  deve  ser  não  só  materialmente  ilícita,  isto  é,  objetivamente  contrária  a 
norma, mas também psicologicamente, de modo que o agente deve saber o que 
não  deve  fazer.  Sua ação,  para  ser culpável,  deve  ser em  sentido  contrário à 
norma, apesar de conhecer a ilicitude de sua atuação. “É um querer aquilo que não 
se deve querer, sabendo ou podendo saber que não se deve”
148
. 
Parte da doutrina argumenta que a liberdade de vontade como pressuposto 
da culpabilidade não pode ser provada empiricamente nem tampouco comprovada 
na  prática forense,  de forma  que deveria  ser  reexaminada  à luz  de critérios  de 
imputação mais  racionais,  apropriados e  exatos
149
. Para  Roxin,  o  princípio  da 
culpabilidade  representa  a  espinha  dorsal  tanto  da  imputação  objetiva  como  da 
subjetiva
150
. Sustenta que a teoria da culpabilidade deve ser  independente da 
realidade empírica e da liberdade de vontade, pois esta não pode ser provada. Mir 
Puig argumenta que o princípio da culpabilidade não pode fundar-se na metafísica 
possibilidade de atuar de outro modo
151
. 
Toda  essa  análise,  no  entanto,  foge  ao  espaço  da  presente 
investigação.  Concordamos,  de  toda  sorte, que  a  culpabilidade  não  pode  ser 
concebida somente com base no aspecto psíquico que vincula o agente ao seu ato. 
Deve-se  perquirir um  conjunto de  elementos  – dentre  eles o  psicológico - que 
justifiquem a responsabilização e a reprovação, pois não há uma culpabilidade em 
si,  individualmente  concebida,  mas  uma culpabilidade  em  relação aos  demais 
membros da sociedade, propugnando-se, atualmente, por um fundamento social, 
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ao invés  de  psicológico, para  o conceito  de  culpabilidade
152
,  prescindindo-se do 
juízo de reprovabilidade do próprio ato pelo agente, bastando que a consciência 
comum o reprove. 
Assim, independentemente da acepção – psicológica, normativa, etc. – que 
se queira dar à culpabilidade, pretendemos aqui sustentá-la como um postulado de 
garantia e limitação da intervenção penal do Estado de modo a excluir qualquer 
imputação objetiva de um resultado acidental e imprevisível, bem como excluir a 
imputabilidade por não ter o agente podido conhecer a ilicitude ou agir conforme o 
Direito.
Essa ótica que se quer lançar sobre a culpabilidade tem relação direta no 
Direito  penal  econômico,  na  medida  em  que  se  busca  através  dessa  disciplina 
tutelar ações que estão inseridas  na dinâmica das atividades economias que se 
desenvolve dentro de um sistema com regras próprias e que em muitas ocasiões 
não são claras o suficiente ou determinam o agente a atuar conforme uma situação 
em  que não  se  lhe  poderia  exigir  licitamente  outra conduta,  subtraindo  assim  a 
legitimidade do Estado de intervir com a ameaça de pena criminal.
7.3. Princípio da Subsidiariedade
O Direito  penal  deve ser  considerado  desnecessário  para  proteger  a 
sociedade  quando  tal  função  estiver  ao  alcance  de  outros  meios,  que  serão 
preferíveis  conquanto  sejam  menos  lesivos  para  os  direitos  individuais dos 
cidadãos.  Trata-se  de  uma  exigência  socioeconômica  coerente  com  o  Estado 
social, que deve buscar o maior bem-estar ao menor custo para a coletividade
153
. 
A proteção de bens jurídicos se dá de forma subsidiária, de maneira que o 
uso do Direito penal há de ser a 
ultima ratio, ou seja, o último recurso a ser utilizado 
na falta de outros menos lesivos. É o que se denomina de caráter fragmentário do 
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Direito penal, que integra o chamado princípio da subsidiariedade, segundo o qual 
o Direito penal não deve sancionar todas as condutas lesivas a bens jurídicos que 
protege, mas somente aquelas modalidades de ataques mais perigosas.  Assim, 
determinadas condutas que se resolveriam no âmbito econômico, por exemplo, não 
necessitariam da intervenção penal do Estado. 
Onde a proteção de outros ramos do Direito possa estar ausente, falhar ou 
revelar-se insuficiente, se a lesão ou a exposição a risco concreto de lesão do bem 
jurídico tutelado apresentar certa gravidade, indica Assis Toledo que “até aí deve 
estender-se  o  manto  da  proteção  penal,  como 
ultima  ratio  regum. Não  além 
disso”
154
.
Roxin explica que o recuo do Direito penal para trás de outros mecanismos 
de regulamentação pode também ser explicado com base no modelo iluminista do 
contrato social. Os cidadãos transferem ao Estado a faculdade de punir somente na 
medida  em  que  tal  seja  indispensável  para  garantir  uma  convivência  livre  e 
pacífica
155
. O  Direito penal em relação  a outras possibilidades de  regulação é 
subsidiário, ou seja, ele intervém em caráter puramente acessório, quando nenhum 
outro recurso de que dispõem o ordenamento possa mais valer. Daí porque uma 
punição pode ser dispensada pelo emprego de outras medidas jurídico-públicas
156
. 
O uso do Direito penal para resolver problemas sociais, quando outros meios 
menos gravosos de política social cumprirem com eficácia essa finalidade, resulta 
na vulneração do princípio da proibição de excesso, ou seja, não se pode intervir 
na liberdade do indivíduo mais severamente além do estritamente necessário para 
o alcance dessa finalidade. 
Todavia,  a  incidência  cada  vez  maior  do  Direito  penal  na  atividade 
econômica  e  empresarial  tem  colocado  em  crise  o princípio  político  que  lhe 
caracteriza como 
ultima ratio do ordenamento jurídico. É que, embora o princípio da 
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subsidiariedade  ganhe reconhecimento  somente  na  doutrina,  seus fundamentos 
empíricos são bem claros em estudos da realidade, conforme observa Hassemer, 
ao  assinalar que  as  experiências  com o  “déficit de  execução” do  Direito  penal 
moderno,  e  com  o  Direito  penal  simbólico  ensinam  que  o  agravamento  do 
instrumental  do  Direito  penal  (
more  of  the  same)  nem  sempre  melhora  sua 
idoneidade  para  a  solução  dos  problemas;  isto  pode  resultar  no  fato  de  que  a 
subsidiariedade  do  Direito  penal,  em  relação  a  outras  estratégias  de  solução 
jurídicas de problemas, neste caso, estatais ou sociais, não é somente um princípio 
normativo, mas está empiricamente bem fundamentada: os meios do Direito penal 
servem somente para algumas situações problemáticas
157
. 
  A vulneração do princípio da subsidiariedade resulta assim na criação de um 
Direito penal  simbólico, que  atua  somente  no campo  normativo
158
, passando ao 
largo da realidade. O recurso ao Direito penal, especialmente da área econômica, 
onde existem outros meios mais eficazes de proteção de bens jurídicos como a
Ordem Econômica, tem transformado a intervenção penal em medida puramente 
ilusória.
 
A crise do princípio da subsidiariedade, que está evidenciada na legislação 
de nossos dias onde o Direito penal aparece abarcando uma extensa área da vida 
socioeconômica dos cidadãos, tem levado o Direito penal ao seu fracasso devido à 
falta de aplicação concreta e efetiva. Juarez Tavares explica que a exigência de 
uma  delimitação  da  intervenção  penal  do  Estado,  igualmente  no  âmbito  do 
processo de socialização, ou dissocialização, e não apenas no âmbito causal da 
produção  de efeitos,  deflui  da  necessidade  de situar  o  bem  jurídico,  não  penas 
como  objeto  de  preferência,  mas  sim  como  instrumento  de  discussão  da 
legitimidade  do próprio Direito  penal,  sendo absolutamente  incompatível com  o 
princípio democrático qualquer incriminação que, por exemplo, utilize a definição 
típica como instrumento de cobrança de dívidas públicas ou privadas, que restrinja 
a livre  iniciativa em proveito de políticas de manutenção  de monopólios,  ou  que 
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viole a intimidade com o propósito de assegurar a dominação de mercados ou a 
imposição de uma política econômica globalizada
159
. 
Roxin identifica como “ponto nevrálgico da moderna legislação” a criação de 
tipos penais que não geram, primariamente, efeitos protetivos concretos, mas que 
servem  à  manifestação  de  grupos  governistas  através  da  declaração  de 
determinados valores ou o repúdio a atitudes consideradas lesivas. Com isso, não 
se almeja mais do que acalmar os eleitores, diz o autor, dando-se através de leis 
possivelmente ineficazes,  a impressão  de  que  está  fazendo  algo  para  combater 
ações indesejadas
160
.  Esta proliferação legislativa, que põem em crise ao caráter 
subsidiário  do  Direito  penal,  observa  Rodrigues  Estevez,  além  de  se  tornar 
inoperante por sua falta de efetiva aplicação, atenta contra a previsibilidade que 
deve ter o Direito penal, conquanto suas  normas devem ser conhecidas por todos 
os  cidadãos.  Atualmente,  prossegue  o  autor,  sabe-se  que  o  Direito  penal 
econômico, com suas disposições complexas e muitas vezes com a característica 
de leis penais  em  branco, de  modo  algum  pode  ser  considerado  conhecido por 
todos para constituir-se em fonte normativa do obrar humano
161
. 
A legitimidade da intervenção penal, conclui Juarez Tavares, “no sentido de 
um exercício protetivo”, está vinculada a que sua atuação se faça necessária para 
impedir a interferência de outrem no exercício de direitos do próprio indivíduo. Isso 
não implica, todavia, que se deva lançar mão da ameaça e uso da pena criminal
para toda e qualquer lesão ou risco de lesão a direito subjetivo do cidadão. Seu uso 
só se justifica nos casos de extrema necessidade, quando a solução pacífica do 
conflito  não  for  alcançada  por  outro  meio  como  menos  gravoso.  Daí  porque  “a 
punição criminal é unicamente uma contingência de 
ultima ratio”
162
.
Enfim, o caráter subsidiário do Direito penal deve ser encarado como fator 
de limitação do poder estatal e, portanto, da intervenção na vida socioeconômica 
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dos cidadãos. Na medida em que se lograr atender a demanda social por solução 
de  conflitos  de  natureza  econômica por outros  meios  menos  violentos,  deve-se
preferi-los em prol da própria eficácia do Direito penal.
7.4. Princípio da Intervenção Mínima 
A subsidiariedade do Direito penal decorre do aspecto fragmentário que se 
dá através do princípio da intervenção mínima, à consideração de que se trata da 
mais dura intervenção estatal na liberdade  do cidadão,  que nas  palavras de Mir 
Puig,  só  resultará  tolerável  quando  estritamente  necessária,  ou  seja,  quando 
inevitável  para  a  proteção  desse mesmo  cidadão.    Tal  princípio  também  traz 
consigo  a  convicção  de que  é preciso  defender  o  cidadão  do  poder  coativo  do 
Estado
163
. 
Figueiredo Dias explica que a restrição da função do Direito penal à tutela de 
bens jurídico-penais, por um lado, e o caráter subsidiário desta tutela em sintonia 
com  o  princípio  da  necessidade, por  outro,  conduzem  à  justificação  de  uma 
proposição  político-criminal  fundamental:  a  de  que,  para  o  eficiente domínio  do 
fenômeno da criminalidade dentro de cotas socialmente suportáveis, o Estado e o 
seu aparato de combate ao crime devem intervir o menos possível e, quando o 
fizer, deve ser na precisa medida requerida para assegurar as mínimas condições 
de desenvolvimento da sociedade
164
. 
O  princípio  da  intervenção  mínima,  ou  da  necessidade,  como  indica  Luiz 
Luisi, preconiza  que só  se  legitima a  criminalização  de um  fato  se  a mesma 
constitui meio necessário para a proteção de determinado bem jurídico, de maneira 
que se outras formas de sanção se revelam suficientes para a tutela desse bem, a 
criminalização  é  incorreta
165
.    Tal  princípio  visa  afastar  a  criminalização 
desenfreada  e  a  inflação  legislativa,  diminuindo  o  número  de  normas 
incriminadoras que alegadamente se prestam a proteger bens jurídicos cuja tutela 
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pode  ser  alcançada  com  mais  eficácia  por  outros  meios  ou  instrumentos  do 
ordenamento jurídico. Também serve para orientar o legislador a identificar os bens 
jurídicos mais relevantes e merecedores de tutela penal. De outra mão, também 
serve para identificar quais os bens jurídicos que não carecem de proteção à luz do 
Direito penal, permitindo assim o processo de descriminalização.
O Direito penal, na visão de Roxin, deve garantir os pressupostos de uma 
convivência pacífica, livre e igualitária entre os homens, na medida em que isso 
não  seja  possível através  de outras  medidas  de  controle  sócio-políticas  menos 
gravosas
166
. Assim, o direito penal será desnecessário quando se pode garantir a 
segurança  e  a paz  jurídica  através  do  direito  civil,  de uma  proibição  de  direito 
administrativo ou de medidas preventivas extrajurídicas
167
.
Como observa Nilo Batista, o princípio da  intervenção mínima  não está 
expressamente inscrito no texto constitucional ou no Código Penal, tratando-se de 
matéria de política criminal que deve orientar o legislador e o intérprete da lei, como 
um princípio imanente, dada sua compatibilidade e conexões lógicas com outros 
princípios jurídico-penais dotados de positividade, e com pressupostos políticos do 
Estado Democrático de Direito
168
. 
A  exemplo  dos  demais  princípios  adrede  referidos,  a  intervenção  mínima 
representa  dentro  de  nosso  ordenamento  jurídico  verdadeiro  alicerce  de  um 
sistema que alcança diferentes normas compondo-lhes a essência e servindo de 
critério para sua exata compreensão e aplicação
169
. No entanto, não se pode 
ignorar as dificuldades que o legislador e os intérpretes se deparam para a efetiva a 
aplicação  dos  princípios  da  proporcionalidade e  da intervenção  mínima, mas  a 
simples presença  desses axiomas orientadores na  elaboração e  aplicação das 
normas  penais,  como  refere  Nilo  Batista,  ilumina  sua  consciência  de  modo  que 
especial cuidado se deva ter com a intervenção econômica do Estado, evitando a 
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tentação de socorrer-se permanentemente do Direito penal, cujo exagero de uma 
política inflacionária da legislação criminal pode questionar esse princípio
170
.
Com  efeito,  pode  um  Estado  intervencionista  se  ver  seduzido  a  utilizar  o 
Direito penal como apoio de uma determinada política de governo, ou confundir a 
necessidade  de  favorecer  determinados  interesses  coletivos  difundidos  em 
extensas camadas da população, com alegada conveniência da intervenção penal 
para prevenir determinados ataques e, como adverte Mir Puig, a bondade de uma 
ação de governo para com a coletividade não justifica -
sem mais – que se busque 
suporte em  um instrumento tão lesivo quanto o Direito  penal
171
. A legislação de 
crimes contra o Sistema Financeiro Nacional  ou a  de crimes  contra a Ordem 
Econômica, por exemplo, revela a faceta da intervenção penal do Estado a serviço 
de políticas conjunturais determinadas, conforme observa Alessandro Baratta, que 
pontua  a  idéia  de  que  as  normas  penais  estão  se  transformando  em  um 
instrumento de administração de situações particulares, de riscos excepcionais: em 
outras  palavras,  um  instrumento  de  resposta  contingente  a  situações  de 
“emergências” concretas
172
. 
Francesco  Galgano  questiona  até  mesmo  se  a  técnica  de  tutela  penal 
adotada pelo Estado interventor seria inadequada para atingir seu objetivo
173
, mas 
essa problemática será melhor enfrentada mais adiante. Importa aqui registrar que 
se deve evitar atender aos reclames midiáticos, para que não se atribua ao Direito 
penal uma função promocional que corresponde a outros ramos do Direito em um 
Estado social, opondo-se à aspiração de uma intervenção mínima pela tendência, 
segundo anota Franco Bricola, de considerá-lo como instrumento mais idôneo pra 
resolver  principais problemas  de  uma  sociedade em  crise
174
,  ou  seja,  o  Direito 
penal  não  pode  ser  transformado  em  instrumento  de  governo  da  sociedade, 
abandonando-se  a  função  de  proteção  de  direitos  fundamentais,  individuais  e 
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coletivos, pois assim não se estaria de acordo com o fundamento da legitimação da 
intervenção penal, nem com  o sentido desta  intervenção como 
ultima ratio da 
política social
175
.
Por  certo  a  vulgarização  indiscriminada  de  tipos  penais  contribui  como 
elemento  responsável  pelo  descrédito  do  próprio  Direito penal,  banalizando-o  e 
tornando-o ineficaz aos fins que se propõe. Os efeitos dessa atividade legiferante 
são irradiados sobre a própria ordem jurídica, levando o Estado à contingência de 
ameaçar o  cidadão  “desobediente”  com  desnecessárias sanções  criminais. Ou 
seja, o Direito penal que deveria promover a proteção de bens fundamentais, passa 
a ser usado, em decorrência dessa tendência ampliadora, como norma de segundo 
plano, não mais para proteger esses bens jurídicos essenciais à sociedade, mas 
como guardião de bens de menor hierarquia mas que interessem ao Estado em 
razão de  circunstâncias de momento. Exemplo disso é a existência de tipos penais 
que incriminam simples inadimplementos de tributos.
Todas essas questões revelam o que Welzel há muito condenava, ou seja, 
a inflação legislativa ou o panpenalismo, que indica o uso do Direito penal como
instrumento extra-penal para que o Estado atinja seus objetivos organizacionais ou 
econômicos; um remédio para todas as mazelas da sociedade que simbolicamente 
representa a eficiência do Estado no combate à criminalidade.
A intervenção penal do Estado na Ordem Econômica e, portanto, na vida dos 
cidadãos  e  participantes  do  mercado  deve  cingir-se  ao  mínimo  necessário  e 
indispensável  para  assegurar  a  harmonia  da  vida  social e  do  equilíbrio 
socioeconômico,  em  conformidade com  as  diretrizes  traçadas  pela  Constituição. 
Não basta, para realizar essa intervenção, que o legislador entenda conveniente 
editar  leis penais  se  prestem a  proteger  bens  que  não  se  demonstrem 
fundamentais  ao  desenvolvimento  econômico  e  social  do  indivíduo.  A  sanção 
criminal atinge diretamente o 
status libertatis do homem e, por essa razão, a lei 
penal “de ocasião” se  mostra materialmente injusta,  por afetar bens de  maior 
hierarquia axiológica,  sob a  alegação  de se  estar  protegendo bens  de  menor 
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relevância.  Além  do  mais,  a desproporção  entre  ofensa  e  punição,  a  par  de 
evidente,  demonstra-se  também  materialmente  injusta.  Isso  porque  toda 
intervenção além dos limites da efetiva necessidade desfigura o verdadeiro fim do 
Direito penal, compreendido apenas como uma atividade indispensável do Estado
que deva atuar instrumentalmente com outros ramos do Direito. 
A lógica que se extrai disso tudo é a que o Estado, ao legislar em matéria 
penal com vista à tutelar a Ordem Econômica, deve estar subordinado ao princípio 
da  intervenção  mínima,  observando  criteriosamente  a  necessidade  de  punir
criminalmente somente aqueles comportamentos que tenham gerado uma lesão ou 
um risco concreto de lesão a esse bem jurídico digno de proteção penal.
7.5. Princípio da Lesividade
O  princípio  da  lesividade  ou  da  ofensividade
176
vem  expressado  nas 
máximas latinas 
nulla necessitas sine injuria e nullum crimen sine injuria que deriva 
da  consideração  utilitarista  da  “necessidade  penal”  como  “tutela  de  bens 
fundamentais”  não  garantizáveis  de  outra  forma,  constituindo  o  fundamento 
axiológico do primeiro dos três elementos substanciais ou constitutivos do delito: a 
natureza lesiva do resultado
177
. Trata-se de um princípio de Direito penal com nítido 
caráter  garantista.  Como  pressuposto  ideológico  do  sistema  penal  representa  a 
adesão a um modelo objetivo e liberal-garantista de Direito penal ao negar o 
modelo de crime estabelecido a partir da mera violação de um dever.
Conforme explica Nilo Batista, este princípio transporta para o terreno penal 
a questão geral da exterioridade e alteridade (ou bilateralidade) do Direito. Assim, 
uma  conduta  puramente  interna,  ou  puramente  individual,  seja  ela  pecaminosa, 
imoral,  escandalosa  ou  diferente,  não  tem  potencialidade  lesiva  suficiente  a 
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legitimar a intervenção penal
178
.  Para Cirino dos Santos, o princípio da lesividade 
proíbe a cominação, aplicação e a execução de penas e de medidas de segurança 
em  hipóteses  de  lesões  irrelevantes,  consumadas  ou  tenteadas  contra  bens 
jurídicos
179
.
Daí porque a construção de todo  um sistema penal constitucionalmente 
orientado, deve partir da premissa de que não há crime sem ofensa – lesão ou 
perigo concreto de lesão – a um bem jurídico
180
.
Embora  também  não  esteja  explicitamente  ressaltado  no  texto  da 
Constituição, seu reconhecimento como postulado implícito no capítulo dos Direitos 
e  Garantias  Fundamentais  ganhou  reconhecimento  através  de  um  processo 
hermenêutico  que  tem como  base  a  doutrina desenvolvida  sobre  o  princípio  da 
legalidade e da intervenção mínima. Assim, como observa Luiz Flávio Gomes, não 
resta  a  menor dúvida  de que  o princípio da  ofensividade ostenta  consagração 
constitucional  no  Brasil
181
,  dada  a  existência  de  um  princípio  constitucional 
impositivo como princípio geral fundamental representativo do dever do Estado em 
proteger  valores  cuja  densidade  impõe  uma  ascensão  na  forma  de  bens 
jurídicos
182
. 
Mayrink da Costa abordou a questão sob a ótica de que o ilícito se concebe 
substancialmente  como  lesão  efetiva  ou  potencial  de  bens  jurídicos
183
. Nesse 
contexto, o conceito de bem jurídico-penal ganha significativa importância, pois se 
coloca como sinal da lesividade do crime que o atinge revelando e demarcando a 
ofensa. Essa materialização da ofensa contribui tanto para legitimar, quanto para 
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limitar legalmente a intervenção penal
184
. Schünemann destaca que o bem jurídico 
desempenha um papel produtivo importante, já em nível primário, de averiguação 
da estrutura do delito e, ato seguinte (em um segundo nível), de determinação do 
marco de ações compreendidas  no tipo  como desvalorosas em  relação  ao bem 
jurídico
185
.
Segundo Juarez Tavares, o bem jurídico é um elemento da própria condição 
do sujeito e de sua projeção social, e nesse sentido deve ser entendido como um 
valor que se incorpora à norma como seu objeto de preferência real, constituindo, 
assim, o elemento primário da estrutura do delito, ao qual se devem referir a ação 
típica e todos  os seus demais componentes
186
. Nestes termos,  a  teoria  do bem 
jurídico, como fator  limitador  – e não legitimador  – da  intervenção  penal,  impõe 
sejam consideradas  inválidas  normas  incriminadoras  sem  referência  direta  a 
qualquer bem jurídico, não se admitindo sua aplicação sem um resultado de dano 
ou de  perigo  a esse  mesmo  bem  jurídico. A  existência de um  bem jurídico e  a 
demonstração de sua efetiva lesão ou colocação em perigo subordina a eficácia da 
norma, são, portanto, pressupostos indeclináveis do injusto penal
187
.
Existem autores que, no entanto, sustentam a ineficiência da teoria do bem 
jurídico para legitimar a intervenção penal. Wohlers, no entanto, observa que ainda 
que a dogmática do bem jurídico por si só não autorize nenhuma conclusão sobre a 
legitimidade das normas penais, a teoria do bem jurídico não deve ser rechaçada 
em seu conjunto e nem pode ser considerada ultrapassada. O bem jurídico é esse 
“algo” protegido e  se mantém como ponto de  partida para a  comprovação da 
legitimidade das normas penais. Quando se evidencia que uma norma penal deve 
proteger algo, que, por princípio,  há de ser  considerado digno de proteção, a 
análise  não  chega  a  ser concluída.  A legitimidade  de  um tipo  penal não  pode 
aclarar-se através da remissão a um bem jurídico, por si só, digno de proteção. 
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Decisiva é a relação em que se situa o comportamento questionado com o “algo” 
protegido
188
. 
Em uma análise quanto à legitimidade das intervenções penais, a teoria do 
bem jurídico permite identificar claramente quando estamos diante de verdadeiros 
bens jurídicos, o tipo de bens jurídicos e, como conseqüência, o tipo de estrutura 
delitiva correspondente,  a  qual  determinará  o nível  de  exigência  – necessário  –
para a legitimidade das intervenções penais
189
.  Nestes termos, o único modelo de 
Direito penal e de delito compatível com nossa Constituição é o de um Direito penal 
voltado para a proteção de bens jurídicos e de um delito estruturado como ofensa 
concreta a esses bens jurídicos, na forma de lesão ou perigo concreto de lesão, 
destoando dessa estrutura constitucional qualquer teoria de fato punível fundada no 
mero desvalor da ação, o que impõe reconhecer que não há delito sem desvalor de 
resultado
190
. 
Conceito  equivalente  de  lesividade  pode  ser  encontrado  em  países  de 
origem anglo-saxônica sob a noção  do 
harm principle, ou “princípio  do dano”, 
também  empregado  como  instrumento  para  delimitar  o  âmbito  de  aplicação 
legítimo de normas penais
191
.  Tal critério orienta-se como um princípio limitador 
evitando a criminalização de condutas  que, ainda que indesejadas,  não causem 
dano ou  um  risco  de  lesão. Sustenta-se  que nem  toda conduta  lesiva  deva  ser 
proibida penalmente  através de 
mediating  principles que  devem  ser levados em 
consideração antes que o Direito penal intervenha. Esses 
mediating principles se 
referem à intensidade e probabilidade do  dano; a relevância  dos interesses  a 
proteger, o grau de limitação da liberdade pessoal ao autor do delito e o valor social 
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do comportamento. Também deverá ser levado em conta se a conduta há de ser 
regulada por sanções sociais informais ou pelo Direito civil
192
.
Da  tensão  existente  entre  o  princípio-garantia  da  ofensividade  e  a 
necessidade  da  intervenção  penal,  segundo  Fabio  Roberto  D’Avila,  resultam  os 
limites  da  própria  ofensividade,  ou  seja,  ponderando-se  os  interesses 
intervencionistas  da  prevenção  geral  positiva,  entre  outros  interesses  de  política 
criminal, com a garantia de necessária ofensa, obtém-se o desenvolvimento das 
hipóteses de ofensividade admissíveis em um conceito 
lato de ofensividade e, por 
sua  vez,  o  âmbito  possível  de  tutela  jurídico-penal.  Entretanto,  essa  zona  de 
tensão,  não  é  capaz  de  extrapolar,  segundo  o  autor  mencionado,  os  limites  da 
própria ofensividade, em função da particularidade de, ao derivarem de um mesmo 
princípio, serem conformadores do princípio originário de tutela de bens jurídicos, 
estando, assim, restritos ao seu âmbito de proteção, de maneira que não se pode 
admitir que, em prol de um valor que careça da intervenção penal necessária, se 
extrapole os limites da ofensividade além do seu próprio domínio normativo
193
. 
Sempre bom lembrar que inexiste hierarquia entre princípios constitucionais 
explícitos e  implícitos,  como  é o caso.  Estes  podem  concorrer  com  aqueles em 
casos  concretos,  impondo-se  nesta  hipótese  o  empreendimento  de  uma 
ponderação de  interesses para  a resolução  satisfatória da controvérsia
194
, como 
explica Daniel Sarmento. Ora, admitindo-se que o tipo incriminador nada mais é do 
que  uma  concretização  legislativa  em  nível  infraconstitucional  orientada  pela 
ponderação entre o direito fundamental da liberdade e a sua necessária restrição,
devemos aceitar, do ponto de vista formal, que só será legítima tal limitação se o 
interesse a ser protegido pelo tipo possua igual referência constitucional, ainda que 
indireta, digno de ser alçado à categoria de bem jurídico-penal dotado de suficiente 
consistência axiológica .
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Embora  o  princípio  da  ofensividade  seja  alvo  de  críticas  por  alguns 
seguimentos da doutrina como realístico elemento de garantia, deve ser encarado 
como um postulado legislativo por meio do qual se impõe a construção de tipos sob 
a égide da ofensa, que deverá estar expressa no tipo penal (se de lesão ou de 
perigo), que também deverá trazer a forma do comportamento proibido (culposo ou 
doloso) correlato ao grau da tutela penal, como a tentativa ou ameaça de lesão.  A 
ofensa  figura  como  verdadeiro  complemento  ao  princípio  da  legalidade, 
fundamentando e legitimando a intervenção penal do Estado com a noção jurídico-
penal de crime.
Por essa razão, sustentamos que a exigência da ofensividade, recepcionada 
por  uma correta  interpretação  de  disposições  constitucionais,  tanto  na  forma  de 
princípio, como de regra, não admite hipóteses de intervenção penal desprovidas 
de ofensa a bens jurídico-penais,  pois seu conteúdo material  não lhe retira  a 
capacidade de figurar como efetivo elemento de garantia
195
. 
7.5.1 O Princípio da Lesividade e os Crimes de Perigo Abstrato
Por fim, embora o tema do presente trabalho limite o âmbito da análise, não 
se pode  deixar  de enfrentar,  ainda  que  superficialmente, a  questão  relativa  aos 
crimes de perigo abstrato – abundamente utilizados pelo Direito penal moderno, 
como  observa  Hassemer
196
- e  sua alegada  inconstitucionalidade em  razão  do 
princípio da ofensividade. 
Nos tipos de perigo abstrato, como delitos de mera atividade, a presunção 
de perigo da ação para o objeto  de proteção pelo tipo seria suficiente  para sua 
criminalização,  independentemente  da  produção  real  do  perigo  para  o  bem 
jurídico
197
. Daí porque melhor seria falar-se em crimes de perigo presumido
198
. 
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Atualmente  a  tendência  legislativa  está  voltada  ao  uso  do  perigo  na 
tipificação do crime econômico, dada especialmente a natureza supra-individual ou 
difusa do bem jurídico protegido.  Ao incriminar determinadas condutas o legislador 
considera  a  gravidade  do  risco  que  levam  ao  bem  jurídico que  se  pretende 
proteger, com a presunção 
iuris tantum do perigo. 
Há  quem  defenda  que  os  tipos  penais  de  perigo  são  decorrência  da 
necessidade de uma ação preventiva e ao mesmo tempo repressiva por parte do 
legislador penal, havendo, portanto, uma vinculação  entre técnica  legislativa e o 
objeto  ser  protegido.  Elegendo-se  o  crime  de  perigo  abstrato  como  forma 
alegadamente adequada para a tipificação de crimes econômicos, não se exigiria a 
relevância  do  resultado  naturalístico.  Com  isso,  não  se  estaria  objetivando
diretamente a prevenção ou punição de uma conduta que cause uma lesão ao bem 
jurídico,  uma  vez  que  o  crime  de  perigo  abstrato  se  concretiza  com  a  simples 
realização da conduta, sem que se possa identificar um bem jurídico concreto que 
fosse lesionado. O resultado para os crimes de perigo abstrato, no caso dos delitos 
econômicos, se apresenta apenas como uma periculosidade genérica da conduta 
diante do bem jurídico, havendo uma presunção de periculosidade pelo legislador 
atrelada ao tipo. O perigo, neste caso, não caracteriza elemento típico do delito, 
mas  é  utilizado pelo  legislador  para  incriminar  determinado  comportamento.  Na 
tipificação do crime, portanto, é levada em conta a gravidade do perigo, o grau de 
probabilidade da lesão, a qualidade do risco etc
199
. 
Para Faria Costa, os crimes de perigo abstrato são meios  válidos  para 
combate à  criminalidade econômica,  mas  desde  que  a conduta  seja claramente 
definida  pelo  legislador  e  se  relacione  diretamente  com  interesses  protegidos,
claramente identificáveis pela norma
200
.
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  Em favor de negar a subsistência dos crimes de perigo abstrato, Mir Puig 
argumenta  que  não  há  sentido  em  castigar  uma  conduta  cuja  relevância  penal 
provém da presunção de um perigo que ela possa ofertar, especialmente quando 
tal perigosidade é inexistente desde um primeiro momento
201
. 
Jakobs, por  sua  vez,  sustenta  que se  deve  distinguir  se  a conduta  típica 
presumidamente perigosa daria lugar de 
per se a um perigo indominável, ou se 
está  tratando  de  perigo  de  danos  futuros  que  são,  por  sua  vez,  ainda 
domináveis
202
. 
Há  quem  defenda  ainda  uma  alternativa  para  contornar  a  aparente 
incompatibilidade dos  crimes de  perigo abstrato com o  princípio da lesividade, 
através da revisão de seu conceito, que não compreende apenas as situações de 
exposição  de  um  bem  jurídico  a  lesão  ou  a  perigo,  mas  abriga  também  a 
desestabilização de expectativas arriscadas com mero potencial de perigo
203
. 
Perez Del Valle, inspirado em Jakobs, observa que quando um determinado 
setor  social só  puder ser  organizado com  a padronização  de comportamentos, 
porque em certos casos não se pode manter a expectativa de que as pessoas que 
transitam em uma determinada esfera controlem seus comportamentos de tal modo 
a evitarem a produção de danos, os crimes de perigo abstrato encontrariam sua 
legitimação, em especial no Direito penal econômico, pois os movimentos próprios 
da economia moderna  permitem  manter uma  certa  ausência de  expectativas de 
autocontrole por parte de quem nela venha a atuar
204
. 
Para Roxin, a vinculação do Direito penal à proteção de bens jurídicos não 
exige que só haja punibilidade com a efetiva lesão àqueles bens jurídicos, sendo 
suficiente a sua colocação em perigo, que nos delitos de perigo concreto, o próprio 
tipo o converte em requisito de punibilidade, ao passo que nos delitos de perigo 
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abstrato, os bens jurídicos protegidos não são mencionados em absoluto no tipo 
penal, constituindo apenas o motivo para a criação do preceito penal. Assim, de 
acordo com autor, para cumprir sua função de proteção a bens jurídicos, o Direito 
penal deve intervir já diante de “riscos” que se plasmem em perigos concretos ou 
abstratos
205
.
Para Luís Greco, a legitimação dos crimes de perigo abstrato não deve ser 
discutida à luz de considerações sobre o bem jurídico, e sim sobre a “
estrutura do 
delito
”
206
, não havendo que se confundir aquilo que se deve proteger (bem jurídico) 
com  a  estrutura  do  delito  de  que  se  vale  o  legislador  para  tutelá-lo,  ou  seja,  o 
problema  da  proteção  do  bem  jurídico  não  se  confunde  com  o  problema  da 
estrutura desta proteção. Por isso Hirsch e Wohlers anotam que a legitimidade de 
um tipo penal de perigo abstrato não se fundamenta somente com a remissão a um 
bem jurídico  em si merecedor  de proteção penal.  O decisivo é a  relação que 
guardam  as  condutas  abarcadas  pelo  tipo com  este  bem  jurídico  protegido,  de 
forma  que  os  tipos  de  perigo  abstrato  necessitariam  de  uma  legitimação 
superadora do dogma  do bem jurídico tornando-se imperativa a prova de que a 
mera transgressão como tal – também quando no caso concreto estiver excluída 
uma colocação em perigo ou um menoscabo – pode legitimar uma punição
207
. 
Concordamos, sem maiores problemas, que qualquer incriminação deva ter 
como pressuposto  a proteção de um bem jurídico previamente dado e digno de 
tutela. Contudo, nem sempre a ofensividade está relacionada a um dano ao bem 
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jurídico tutelado, mas à sua afetação, ou seja, a uma sua colocação em perigo
208
. 
A questão esbarra na proteção dos chamados bens jurídicos supra-individuais ou 
difusos, com é o caso da Ordem Econômica, reconhecida como verdadeiro bem 
jurídico  surgido  da  concretização  dos valores  ligados  aos  direitos  sociais  e  à 
organização econômica, contidos  ou pressupostos na Constituição
209
. Trata-se, 
portanto,  com  anota  Fragoso,  em um  bem-interesse  supra-individual
210
.  Nesses 
casos, onde fica evidente a impossibilidade de se atribuir a responsabilidade por 
diversos  danos  causados  a  pessoas  diferentes  em  razão  de  condutas 
determinadas, argumenta-se que haveria a necessidade de se recorrer a figuras 
abstratas,  punindo-se  antecipadamente  mediante  a  tipificação  de  condutas 
presumidamente perigosas ao bem jurídico protegido, diante da incapacidade de 
mensurar a própria lesão daquele.  Dessa forma, o princípio da ofensividade não 
seria  contraposto  ao  se  tutelar  determinados  bens  jurídicos  que  requeiram  uma 
proteção antecipada, ou seja, quando a infração não resultar de mera violação de 
dever de obediência
211
. 
A  esse  respeito,  Zaffaroni  observa  que  essa  técnica  legislativa 
contemporânea tenderia a minimizar o bem jurídico mediante a tipificação de atos 
de tentativa e inclusive de atos preparatórios
212
.  A correta construção do tipo de 
perigo  abstrato  demanda  um  injusto  material,  que  nesse  caso  é  a  própria 
perigosidade da conduta frente ao risco de dano ao bem jurídico protegido, mesmo 
que de uma perspectiva ex ante, de modo  que a ausência desse risco afaste a 
própria lesividade. Entendemos, como parte da doutrina, que a análise procedida 
na verificação de um injusto penal em um momento 
ex ante há de ser completada 
em um momento 
ex post, com a comprovação da lesividade (ou pelo menos de 
uma  perigosidade  dada)
213
, acrescentando  ainda  que  o  bem  jurídico,  tal  qual  a 
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necessidade de verificação do princípio da lesividade, deverá ser a pedra de toque 
para qualquer imputação
214
. 
Por isso, continuamos a sustentar que o conteúdo programático do moderno 
Direito penal em  um  Estado Democrático  de Direito deve sempre  estar pautado 
pela  verificação  do  momento  da  ofensividade,  traduzindo-se  em  dano a  ação 
desvalorosa contra aquele interesse socialmente relevante.  Tal afirmação permite 
que se conclua que a ação deve conter o mínimo de lesividade material em relação 
ao bem jurídico penalmente tutelado e, quando isso não se evidenciar, a conduta 
deve ser considerada atípica.
8. BREVES  CONSIDERAÇÕES  SOBRE  O  DIREITO  PENAL  NA 
SOCIEDADE DE RISCO 
Hoje não se tem a menor dúvida de que o Direito penal se presta ao controle 
social através da estruturação e garantia de determinada ordem socioeconômica
215
. 
Seus institutos caracterizam-se como mecanismos seletivos que absorvem valores 
e fazem cumprir um modelo social no qual estão inseridos. Esse o objetivo real do 
Direito  penal, que  permite  conhecer  seu  verdadeiro  significado  político e que 
através  da ameaça  de pena  tem  o  mais violento  instrumento  de reação  oficial 
contra violações da ordem social, econômica e política institucionalizada
216
. 
O que mais caracteriza o Direito penal contemporâneo nas sociedades pós-
modernas é o alargamento do seu âmbito de intervenção com a criação de bens 
jurídico-penais  surgidos a  partir da  identificação de novos  interesses ou novas 
valorações  de  interesses  preexistentes
217
.  Isso se  deu  em  razão  da  chamada 
“globalização”, fenômeno que ganha nítidos contornos econômicos definidos pela 
eliminação de restrições e ampliação de mercados. Atrelada a esta globalização 
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econômica veio a globalização da comunicação e, por fim a integração, guiada pela 
idéia  de  um mercado  comum,  do  livre  tráfego  de  pessoas,  capitais,  serviços  e 
produtos.  Para Faria Costa, a globalização se recorta como “mecanismo” social 
hiperdinâmico que torna globais os espaços econômicos, culturais e informativos 
que antes se estruturavam, primazialmente, a um nível nacional
218
. Na observação 
de Luiz Flávio Gomes, o Direito penal na era da globalização é o reflexo de todas 
as transformações (do Direito penal tradicional) que foram acontecendo ao longo 
dos dois últimos séculos, particularmente depois da Segunda Guerra Mundial
219
.
Com a globalização veio o incremento das relações sociais e econômicas e 
o  espantoso  surgimento  de  inovações  tecnológicas  que  resultaram  no 
aparecimento de  novos  riscos  que  decorrem,  principalmente, do  comportamento 
humano e que podem ser divididos em duas ordens distintas: aqueles criados e 
perseguidos  conscientemente  pelo  ser  humano,  tidos  como  necessários  ao 
desenvolvimento científico e tecnológico, requerendo, por isso, manejo e controle 
desde o início, e aqueles que não são perseguidos intencionalmente, ou seja, são 
conseqüências  secundárias da  modernização  tecnológica, o  que lhes  remete à 
categoria de não previstos ou imprevisíveis
220
.  Assim, os riscos passaram a ser 
considerados como aqueles que podem ser controlados e aqueles que não podem 
ser controlados por mecanismos pré-estabelecidos pela sociedade industrial. 
Especialmente no  âmbito econômico, o  paradoxo do risco da  sociedade 
contemporânea  é  evidente.  Constata-se  uma  ampla  gama  de  interesses 
econômicos que envolvem o risco, que abordam seus efeitos por meio das mais 
diversas perspectivas e com os mais diversos objetivos. O sistema econômico saca 
proveitos  desses  riscos  que  produz,  monetariza  o  risco  e  cria  uma  indústria  de 
domínio da periculosidade à qual interessa travar a disputa pelo grau de tolerância 
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que a  sociedade admite. Lucra-se com  o  risco e lucra-se  com a  ampliação dos 
controles voltados a esse mesmo risco
221
. 
Com isso surgiram novos fenômenos em um ambiente que sociólogos como 
Ulrick Beck já conceituavam como “sociedade de risco”, suscitando ao Direito penal 
problemas  de  difícil  solução  tendo  em  vista  suas  raízes  e  princípios-políticos
liberais.  Frente  a  tais  riscos  que, associados  aos comportamentos  humanos, a 
sociedade foi tomada por um sentimento de insegurança, incerteza e desagregação 
de valores tal que o Estado se viu premido por uma demanda normativa por 
segurança, confiança e proteção, vistos agora como um objetivo de uma sociedade 
obsessiva e individualista que, na expectativa de atingi-lo, depositou no Estado a 
tarefa  de,  através  da  intervenção  penal,  por  fim,  ao  menos  nominalmente,  a 
angústia derivada da insegurança e do medo
222
. 
A  percepção  do  risco  pela  sociedade,  portanto, desencadeou  um projeto 
normativo de segurança, tendo em vista a possibilidade de detectar-se os riscos e a 
obrigação ou até mesmo o dever, por parte das instituições, de preveni-los, evitá-
los ou controlá-los
223
. Contudo, a solidificação de demandas para a gestão do risco 
repercute  na  política  e  na  criação  de  estratégias  de  contenção  de  ameaças.  A 
produção legislativa e a atividade fiscalizadora da Administração Pública passaram 
a ser orientados por reclames de endurecimento do controle de comportamentos 
considerados perigosos. Essa atividade, no entanto, choca-se com os interesses de 
setores da  economia  que se vale  do  risco  justamente para obter  seus  lucros 
através da manutenção do sistema produtivo e circulação de bens, de modo que a 
limitação  de  atividades  vistas  como  arriscadas  sob  a  ótica  do  discurso  pela 
segurança e bem-estar, implicaria na desestruturação do atual modelo econômico 
que está associado à produção de riscos. 
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A partir daí a contínua expansão de comportamentos penalmente proibidos 
passou a ser um fato inconteste. O risco passou a ser incorporado ao Direito penal 
de maneira impactante e incisiva através da criação de crimes de perigo abstrato, 
normativização da causalidade pela teoria da imputação objetiva, desenvolvimento 
de normas de dever objetivo de cuidado, delitos culposos, omissivos etc
224
. 
O  fenômeno  da chamada  expansão  patológica  do  Direito  penal,  segundo 
Luiz  Flávio  Gomes,  começou,  portanto,  com  a  incriminação  generalizada  das 
afetações lesivas mínimas, em flagrante menosprezo ao princípio da intervenção 
mínima que se traduz na subsidiariedade e fragmentariedade do Direito penal
225
. A 
principal característica desse movimento é a criminalização antecipada de algumas 
condutas frente ao que se considerava como o seu núcleo base, ou seja, a lesão 
ou perigo concreto de lesão ao bem jurídico penalmente protegido.
A questão que nos chama a reflexão está em saber se essa  expansão é 
realmente necessária, ou seja, se de fato existe uma urgência para a intervenção 
penal  para  fazer  frente  a  esses  riscos  causados  pelo  desenvolvimento 
socioeconômico. Uma resposta imediata para o problema não pode ser dada sem 
antes analisarmos a proposta de transformação do direito penal clássico, associado 
ao  modelo  de  ordenamento  jurídico  desenvolvido  nos  Séculos  XVIII  e  XIX  com 
base na filosofia do iluminista, ao chamado Direito penal moderno
226
, que rompe 
com as tradições do Direito penal liberal e humanitário proposto por Beccharia
227
e 
que posteriormente veio a ser desenvolvido por doutrinadores em todo o mundo. 
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Os objetivos do Direito penal dito “moderno” se  desenvolveriam como um 
meio de controle e pedagogia social através da mudança de paradigmas orientados 
à prevenção e antecipação do momento da criminalização, atuando não mais como 
ultima ratio, mas como prima ratio.  Parte da doutrina tem negado a atuação do 
Direito  penal  para  gerenciamento  de  riscos,  por  entender  que  tal  intervenção 
pressupõe o afastamento de princípios do Direito penal clássico desvirtuando seu 
caráter fragmentário  e de 
ultima  ratio, além  de  flexibilizar critérios  de imputação 
penal com a antecipação de sanções do Direito penal no âmbito prévio à lesão do 
bem jurídico mediante o uso dos delitos de perigo abstrato. Para essa corrente que 
tem a adesão de Hassemer, entre outros, o Direito penal deveria deixar fora de seu 
âmbito a intervenção contra riscos, se não puder fazê-lo de forma eficaz, pois sua 
incidência,  nesse  caso,  seria  meramente  simbólica  e,  portanto,  desprovida  de 
qualquer legitimidade. 
As demandas da sociedade de risco, em especial no seu viés econômico, 
reclamam cada vez mais uso mais largo do perigo, em especial o perigo abstrato, 
mas como adverte Renato de Mello J. Silveira, há que se impor alguns limites à sua 
aceitação
228
. Com efeito, parte da doutrina nacional e estrangeira tem sustentado 
que a finalidade preventiva do Direito penal não pode reduzir-se ao efeito colateral 
de  evitar  futuras  lesões  a  bens  jurídicos  unicamente  através  da  mensagem 
generalizada  que  deriva  da  ameaça  da pena criminal.  Para  esse  seguimento,  é 
necessário  que  o  Direito  penal  intervenha  antes que  ocorra  a  lesão  de  bens 
jurídicos  fundamentais  da  sociedade,  especialmente  quando sua  intervenção 
posterior  resultar  inócua para  evitar  danos cujos  efeitos  tenham conseqüências 
irreparáveis.
O ponto de referência  da teoria que fundamenta o Direito  penal do risco, 
segundo Luiz Flávio Gomes, é a estabilidade do sistema social, de maneira que o 
Direito penal teria a função de garantir a orientação das ações e estabilidade de 
expectativas, ou seja, para que a sociedade não corra riscos, inclusive os inerentes 
ao processo de globalização, o correto seria a utilização intensiva do Direito penal 
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com toda sua carga simbólica
229
. Os adeptos dessa política criminal têm indicado 
que  o Direito  penal clássico  seria um  instrumento  inadequado para  atender  as 
exigências de uma eficácia preventiva, resultando assim na falta de credibilidade da 
intervenção  penal.  O  modelo de  imputação  de  resultado,  baseado  na  formula 
tradicional de responsabilidade penal (pessoal e subjetiva), seria também um dos 
fatores  que  estaria  levando  o  Direito  penal  ao  descrédito  frente  aos  novos 
paradigmas da criminalidade moderna.
Diversas  alternativas  foram  propostas,  desde  um  Direito  penal  de  duas 
velocidades,  como  sugere  Silva  Sanches;  uma  terceira  via  que  Hassemer 
denomina  de  Direito  de  Intervenção,  até  mesmo  a  criação  de  bens  jurídicos 
espiritualizados,  na dicção de  Schünemann, e  ainda  delitos  por  acumulação.  O 
argumento de que o  Direito penal seria um mecanismo imperfeito para tutelar e 
assegurar com eficácia o desenvolvimento pacífico dos indivíduos e das atividades 
socioeconômicas também vem ganhando força em prol daqueles que pregam uma 
modificação das  regras  tradicionais  de imputação  de responsabilidade penal, na 
medida  em  que  estariam limitando  o combate  efetivo  aos  problemas  sociais  da 
modernidade no âmbito criminal, reestruturando-as de modo a permitir uma reação 
provisória, rápida e flexível ante aos potenciais riscos em  constante evolução.  
 
Figueiredo Dias observa, no entanto, que a dificuldade maior provém não 
tanto  da  incapacidade  de  criar  novos  modelos  de  legitimação  que  possam 
substituir-se total ou parcialmente ao modelo iluminista esboçado, conquanto esses 
novos modelos podem vir a por em causa princípios básicos de civilização e de 
humanidade, por cuja efetividade se luta há mais de dois séculos e que merecem,
sem  dúvida, persistir  e  serem aperfeiçoados
230
.    A  solução  proposta  pelo 
acadêmico de Coimbra - que se aproxima da idéia de Stratenwerth, para quem a 
tutela de grandes riscos e de gerações futuras pode, em certos casos, passar pela 
assunção  de  um  Direito  penal  do comportamento  em  que são  penalizadas  e 
punidas puras relações da vida como tais -.se volta para o fato de que a punição de 
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certas condutas é feita em nome da tutela de bens jurídicos coletivos e só nesta 
medida estaria legitimada a intervenção penal, preservando-se assim o paradigma 
jurídico  penal iluminista  que nos  acompanha, agora  também com  a  missão de 
conter os mega-riscos da sociedade pós-industrial
231
. 
Nesse contexto, surge o que se pode chamar de Direito penal da precaução, 
fruto da nova  organização social que sofre a influência da insegurança causada 
pela  ausência  de  expectativas  de  efetividade  do Direito  penal.    Assim  é que,  a 
ânsia por proteção e efetividade leva a sociedade a postular que a legislação penal 
e  o  Direito  penal  tutelem  comportamentos  cuja  periculosidade  é  meramente 
indiciária.   É nesse cenário que modernamente alguns  autores  tratam o Direito 
penal de precaução, cuja tutela não se antecipa somente ao resultado lesivo, mas à 
constatação do próprio risco, envolvendo a norma penal em um campo que, até 
então, lhe era estranho: o campo da precaução. O tipo penal afeta, nesse caso, as 
atividades  cuja  periculosidade  não  é  reconhecida  pela  ciência  nem  pelas 
estatísticas, mas cuja contenção é exigida por uma sociedade apavorada, com os 
efeitos potenciais e ocultos de novas tecnologias
232
. 
O grande paradoxo da sociedade de risco, especificamente em relação ao 
Direito penal, onde o desvalor do resultado é substituído pelo desvalor da ação e a 
lesividade cede espaço a probalidade de lesão.  Ao mesmo tempo em que se quer 
afastar  o  risco,  dele  não  se  quer  prescindir  nas  relações  socioeconômicas.
Rodriguez  Estévez  indica  que  a  expansão  do  Direito  penal sobre  a  atividade 
econômica dos cidadãos  não  passa  inadvertida frente  aos  princípios  básicos de 
Direito penal. Pelo contrário, gera custos inevitáveis e conseqüências necessárias 
(queridas  ou  não)  que  vão  desde  a  administrativização  do  Direito  penal; 
implementação  de  critérios  especiais  que  diferem  substancialmente  do  Direito 
penal nuclear; caracterização do delito como risco social; a mudança de paradigma 
quanto ao conceito e alcance do bem jurídico penal,  e  o recurso aos delitos de 
perigo como técnica de proteção antecipada, negando o bem jurídico como limite 
da  intervenção  penal  do  Estado,  o  que  acaba  por  se  criar  um  Direito  penal
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simbólico,  onde  o  processo  criminal  surge  como  instrumento  de  antecipação da 
pena
233
. 
Mas não é só, o fenômeno da expansão do Direito penal sobre a economia 
tem  gerado  a  sua  própria  crise  como  sistema  descontínuo  de  ilicitudes, 
transformando  a  liberdade cidadã  em  fragmentária
234
.    Eduardo  Correa,  por 
exemplo,  observa  o  fenômeno  da  seguinte  ótica:  alargar  a  punibilidade  sobre 
delitos  abstratos  em  que,  não  só  o  dano, mas  o  simples  perigo  de  lesão,  não 
seriam elementos do crime, mas motivo da incriminação e, assim, típicas formas de 
crime  de  mera  atividade,  incompletas,  por  que  só  iniciadas,  envolveria  uma 
perspectiva de terror, que levaria a todos os que solicitam crédito a instituições do 
sistema  bancário,  supor  que  sua  conduta,  sem  investigação  do  dano  ou  perigo 
incompleto, por si só já seria ilícita
235
. 
Nesse ambiente  legiferante  a técnica legislativa  tem  pecado  pela  falta  de 
precisão na descrição típica, limitando os aspectos subjetivos da tipicidade. O ônus 
da prova nos delitos econômicos – que antes era da acusação – agora se inverte 
contra o  cidadão,  que  tem  de  provar a  origem  lícita de  ativos,  que recolheu  os 
tributos alegadamente devidos etc. 
Relativamente  à  responsabilidade  penal,  diversos  problemas  são 
produzidos,  especialmente  quando  o  delito  é  praticado  no  âmbito  da  pessoa 
jurídica. A grande delegação de funções nas estruturas empresariais modernas, a 
grande complexidade dos nexos de causalidade, a pluralidade de agentes, todos 
esses  elementos  produzem  uma  dissociação  entre  que  atua  e  quem  deva 
responder penalmente pelo resultado. Um dos mais notados sintomas da crise do 
Direito penal frente à modernidade é, nesse passo, a própria impossibilidade de 
determinar a responsabilidade penal em sistemas complexos, onde as vítimas são 
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indeterminadas, existe  uma pluralidade de nexos de causalidade e de condutas, 
umas culposas, outras dolosas, algumas comissivas, outras omissivas
236
.
Daí surge novamente o simbolismo do Direito  penal econômico, tanto em
sua  face  negativa  como  positiva,  seja  pela  impossibilidade  de  atribuição  de 
responsabilidade  e  aplicação  de  pena  contra  certas  pessoas,  seja  pela 
espetacularização  dos  procedimentos  dirigidos  a  certo  setor  da  sociedade 
previamente  selecionado  de  antemão,  com  a  função  de anunciar  que  o Direito 
penal é forte e se aplica indistintamente a todos. 
Com efeito, o Direito penal deve cumprir uma função social de forma eficaz 
na tutela de riscos relevantes e proteção de bens jurídicos, dentro do marco que lhe 
corresponde atuar, de modo a legitimar toda e qualquer intervenção. A consecução 
desse  objetivo  dependerá,  logicamente,  da  escolha  que  se  faça  em  relação  ao 
âmbito  de  sua  incidência  e,  principalmente,  em  que  medida  os  critérios  de 
imputação  de resultado  poderão  ser  modificados  sem  que  se  mutilem  garantias 
irrenunciáveis ao Estado Democrático de Direito. Não se pode sacrificar, a pretexto 
de qualquer consideração, a necessária legitimidade das intervenções penais, pois 
nela está a salvaguarda dos espaços de liberdade do indivíduo que a Constituição 
quer preservar. 
Reconhece-se que atual dogmática penal ainda não  conseguiu  construir 
critérios  legitimadores  da  intervenção  penal,  em  especial  na  Ordem  Econômica, 
para controlar  e gerenciar os riscos  que decorrem das relações nesta esfera da 
sociedade.  Por  essa  razão,  parece  preferível  optar  por  uma  via  que  busque 
conciliar os princípios  limitadores do poder  punitivo com  o reconhecimento da 
necessidade de proteger interesses socioeconômicos não estritamente individuais, 
sempre tendo em mente que a busca por maior segurança não pode resultar no 
uso desmensurado do Direito penal e nem na desvirtuação de seu caráter de 
ultima 
ratio
, principalmente sob o risco de torná-lo um sistema ineficaz, mais do que já é 
frente aos novos paradigmas da modernidade socioeconômica. 
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Com razão  nesse  ponto  Figueiredo  Dias  ao  registrar  que  a  ciência  penal 
deve evoluir, fornecendo ao aplicador critérios e instrumentos que não podem ser 
aqueles dos séculos passados para resolver problemas do Século XXI, mas sem 
ceder à tentação de dogmáticas outras que podem a todo momento volver-se em 
alternativas  incompatíveis  com  a  regra  do  Estado  de  Direito  e,  como  tal, 
democraticamente ilegítimas
237
. 
Mas enquanto  a  intervenção  penal  do  Estado na  Ordem  Econômica  para 
tutelar, controlar e gerenciar os fenômenos do risco não alcançar sua legitimação à 
luz dos princípios basilares do Direito penal,  que ao longo dos  tempos foram 
construídos sob a égide de constituições democráticas, é preferível que o Poder 
Público e outros ramos do Direito, tais como o Direito Administrativo sancionatório e 
o Direito Civil indenizatório, em conjunto com a sociedade civil organizada, atuem 
no enfrentamento dessas questões em prol da liberdade do indivíduo. 
A vida econômica, conclui Eduardo Correa, é o sangue da sociedade. Não 
se  queira  torná-la  enxágüe,  tirando-lhe,  com  uma  política  preventiva, 
verdadeiramente  pré-delitual, a  possibilidade  de  atuar no  seu  campo,  preterindo 
cidadãos honestos por conta daqueles que só da aventura vivem
238
. 
8.1. A  Política  Criminal  do  Estado  frente  aos  novos  problemas 
socioeconômicos 
Aníbal Bruno já  anotava  que  a ciência  do Direito  penal  tem  exigências 
particulares, segundo a natureza própria do fenômeno que a norma jurídica que lhe 
serve  de  objeto  tem  de  disciplinar.  A  opção  pelo  que  se  deve  tutelar  parte  da 
adoção de uma política criminal que, tal qual o Direito penal, é ciência normativa e 
prática, porque define os fins do Estado diante do problema do crime e formula os 
meios necessários para realizá-lo
239
. 
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A política  criminal,  como consciência  crítica  do Direito  vigente, indica os 
caminhos que  o legislador deve  seguir no aprimoramento  do Direito penal, no 
sentido de orientar o sistema de prevenção e repressão de infrações penais. É um 
elo científico que entre a doutrina, os achados criminológicos e o Direito positivo
240
. 
Sabe-se que hoje nenhum movimento de política criminal que se paute por 
parâmetros  minimamente  científicos  pretende  a  erradicação  do  fenômeno  da 
criminalidade. As  tentativas de contenção  do crime,  seja pelo  endurecimento da 
legislação (o movimento da lei e da ordem), seja pela simples descriminalização ou 
até  mesmo  o  abolicionismo,  tendem apenas  a  manter  a  criminalidade  em 
patamares toleráveis pela sociedade. Daí porque os atuais programas de política 
criminal  procuram  apenas  explicar  fenômenos  e  emplacar  alternativas  diante  da 
incapacidade das  agências penais  em  detectar, julgar  e punir  a  totalidade  da 
criminalidade. 
Em artigo redigido há mais de 20 anos, Fragoso já observava o seguinte:
“Em  nosso tempo  as coisas mudaram  muito, porque o 
próprio  sistema  punitivo  é submetido  à análise  crítica. 
Indaga-se  que  função  desempenha  verdadeiramente  o 
direito punitivo, como técnica de controle social e, em que 
medida serve aos interesses e preconceitos dos que têm 
o  poder de  fazer  as  normas.  E  indaga-se,  sobretudo, 
como funciona realmente o sistema repressivo do Estado. 
Pergunta-se até que ponto o direito penal corresponde à 
defesa  de  valores  de  validade  geral,  numa  sociedade 
pluralística e democrática: até que ponto o próprio direito 
penal  aparece  como  rotulador  de  condutas  delituosas, 
cumprindo assim uma função ideológica, e até que ponto 
a  formulação ideal  corresponde  à realidade  do aparato 
policial-judiciário repressivo”
241
.
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Tais reflexões continuam induvidosamente a nortear movimentos de política 
criminal que  através de  meios e  técnicas tenta  iluminar a  tarefa de  diminuir a 
criminalidade. 
Basicamente,  os  movimentos de  política  criminal  podem  ser  divididos  em 
duas espécies: os intervencionistas e os não-intervencionistas. Os intervencionistas 
estão  fundados  em  uma  filosofia  legiferante  e  buscam  a  ampliação  do  controle 
estatal através do Direito penal, ao passo que os não-intervencionistas sustentam a 
diminuição ou a eliminação da intervenção  estatal para resolver conflitos sociais 
(penais ou  penalizáveis),  sendo certo  que  ambos pugnam  pela  reformulação do 
Direito  Penal.    Esses  movimentos  se  materializam  através  de  processos  de 
criminalização ou descriminalização, ou  pela penalização ou despenalização
242
, 
mediante uma  justificativa que  lhes empreste  a devida  legitimidade para  tutela 
daqueles comportamentos que o legislador pretende evitar. 
Segundo anota Cirino  dos Santos, a formulação  de programas de política 
criminal  nas  sociedades  contemporâneas  pressupõe  a  assunção,  consciente  ou
inconsciente,  dos  fundamentos  políticos  da  criminologia  etiológica  ou  da 
criminologia  crítica.  A  primeira,  tenta  explicar  o  crime  e  o  comportamento 
criminoso, cujos programas de política criminal indicam técnicas de mudanças da 
legislação penal para corrigir disfunções identificadas por critérios de eficiência ou 
de  fetividade  do  controle  do  crime  e  da  criminalidade.  Em  sentido  oposto,  a 
criminologia  crítica tenta  explicar,  através  de uma  ciência  dialética  alternativa,  o 
fenômeno do crime e o comportamento criminoso, com propostas para um Direito 
penal mínimo orientado pela idéia da abolição do sistema penal
243
. 
Dadas essas nuances o primeiro ponto que se deve ter como marco para 
análise  de  uma  precisa  linha de  política  criminal  para  o  enfrentamento  de 
problemas inerentes ao desenvolvimento das relações socioeconômicas no mundo 
globalizado  é o  reconhecimento de  que  as atuais  fórmulas do  moderno  Direito 
penal  não  são  capazes  de  justificar  empiricamente  sua  incidência,  para  fins  de 
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prevenção,  sem  lesionar  o  vigente  mandato  jurídico-constitucional  de  que  a 
ameaça de pena constitui a 
ultima ratio da política criminal. Não por acaso Fragoso
destaca que “o direito penal de nosso tempo apresenta-se em situação de crise, 
pelas discrepâncias entre a ciência e a experiência”
244
. 
Nos dias de hoje, é possível notar cada vez mais o aparelhamento do Estado 
para  enfrentamento  do  que  Silva  Sanchez  denomina  de  criminalidade  dos 
poderosos. O modelo bélico de Direito penal passa a imperar como recurso para 
satisfazer valores contingentes da política social de determinado governo de modo 
a  assegurar  a  opinião  pública  de  que  as  autoridades  públicas  se  esmeram  em 
combater comportamentos danosos economicamente à sociedade. O discurso de 
que a cifra negra da criminalidade econômica é muito grande e que somente os 
“peixes pequenos” se vêem envolvidos com as barras da Justiça tem sido a pedra 
de toque para a condução de processos de crimes econômicos. 
Ao  ver-se frente  às modernas  e arriscadas  relações  socioeconômicas,  o 
Estado usa sem medida tipos penais inadequados, afastando o caráter subsidiário 
e de 
ultima ratio do Direito penal. Ressalvado o lídimo interesse em preservar a 
estrutura e higidez da economia e do mercado financeiro, o Estado utiliza o Direito 
penal  para  proteger esses  bens  jurídicos na  expectativa  de  conter o  inevitável 
avanço de condutas consideradas antieconômicas, mas que na verdade são fruto 
da velocidade e dinâmica capitalista do mundo globalizado. Essa maneira de atuar, 
tanto  do  legislador,  como  do  julgador,  buscam,  cada  uma  por  si,  solucionar 
problemas  de  fundo que  deveriam ser enfrentados  pela  Administração Pública. 
Percebe-se que tanto um como outro tentam o atalho de endurecer a legislação 
penal ou suplantar regras de atribuição de responsabilidade penal em desacordo 
com  os  princípios  básicos  do  Direito  penal  vigente,  em  vez  de  enfrentar  os 
problemas socioeconômicos desde sua raiz histórica e econômica. 
Exemplo dessa  problemática  pode  ser  constatado  nos  casos  de crimes 
contra a Ordem Tributária. No afã de aumentar a arrecadação, o Estado recorre ao 
Direito  penal, impondo  penas altas  de privação  de  liberdade  para  aqueles que 
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deixam  de  recolher  aos  cofres  públicos  valores  referentes  aos  impostos  que 
incidem sobre sua renda, lucro ou atividade econômica. Para contornar a evidente 
necessidade de se levar à cabo uma reforma na legislação tributária e fiscal que 
permita o pequeno e médio empresário se desenvolver em condições de igualdade 
com  outros  de  maior  capacidade  contributiva,  preferiu-se  a  edição  de  leis  e 
decretos que  facultam ao agente  o pagamento do  tributo para se  ver livre  do 
processo criminal. Assim, nada mais faz o Estado do que recorrer à persecução 
penal para cobrança de dívidas, o que só atende aos interesses da Administração e 
não da sociedade adimplente, pois os efeitos preventivos que se quer alcançar com 
a  criminalização da sonegação  são  nulos.  Ao  Estado,  só  interessa  arrecadar  o 
tributo, ainda que para esse fim tenha que recorrer ao Direito penal, por ser mais 
fácil, rápido e econômico do que implementar mudanças na legislação ou aumentar 
os mecanismos de controle para descobrir infrações fiscais e melhorar o sistema 
arrecadatório. 
Esse fenômeno pode ser destacado também como uma falta de coerência 
de  política  criminal do Estado  no  momento da  implementação  da  legislação.  O 
constante avanço do Direito penal sobre ramos da vida socioeconômica que antes 
lhe eram estranhos tem sido feito através de mensagens contraditórias do próprio 
Estado, levando a sociedade à desconfiança e ao questionamento da segurança 
jurídica  e  previsibilidade  do  Direito  penal.  Ou  seja,  se  por  um  lado o  Estado 
intervém para sancionar penalmente  determinada conduta que  passa entender 
criminosa  na  esfera  tributária,  por  outro,  faculta  ao agente  o  parcelamento  e  o 
pagamento do tributo para regularizar sua situação fiscal. 
Vale lembrar que a finalidade do Direito penal deve ser sempre a proteção 
de bens  jurídicos, deixando ao  cargo de  outros ramos  do Direito a  defesa de 
funções que são próprias da Administração Pública, do Estado regulador etc. Na 
medida em que se recorre ao Direito penal para a proteção de interesses ligados à 
Administração Pública, corre-se o risco de perder a sua previsibilidade, já que cada 
nova administração ou governo se verá tentado a lançar mão do instrumento penal 
para fazer cumprir suas metas de arrecadação, de regulação dos mercados etc. 
Tudo isso nos leva a refletir como o Direito penal pode ser utilizado pelo Estado 
para atingir seus objetivos políticos e econômicos. 
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Não por acaso Baratta indica a “administrativização” do Direito penal como 
responsável pelo desaparecimento gradual da distinção entre a função defensiva e 
função promocional do conceito de bem jurídico, na medida em que os novos tipos 
penais  tendem  a  se  parecer,  na  sua  forma,  com  as  normas  de  intervenção  da 
Administração Pública, distanciando-se dos requisitos clássicos da lei (abstração e 
generalidade).  Assim,  as  normas  penais  se  transformam  em  instrumentos  de 
administração  de  situações  particulares,  de  riscos  excepcionais,  ou  seja,  uma
forma de resposta contingente a situações emergenciais concretas
245
. 
Assim é  que, surgindo a pena  criminal como medida coativa dotada  de 
particular efetividade, seu uso para ameaçar violações de imperativos estaduais –
mesmo os de caráter administrativo – sempre que se julgavam carentes de certa 
força  de  vigência,  foi  efetivamente  alargado,  de maneira  que  o  legislador  foi  se 
deixando seduzir pela idéia perniciosa de por o aparato das sanções criminais ao 
serviço dos mais diversos fins de política social
246
. Evidentemente tal situação de 
“hiper-criminalização”, de alargamento de uma legislação extravagante de caráter 
administrativo não poderia persistir à luz de uma política criminal voltada para um 
direito penal efetivo e comandada por movimentos de descriminalização nos dias 
atuais. 
Nesse passo Baratta aponta o Direito penal, entre todos os instrumentos de 
política  criminal,  o  mais  inadequado  e,  para  tanto,  propõe  quatro  indicações 
“estratégicas” para uma política criminal das  classes subalternas,  observando-se 
em primeiro lugar a necessária distinção que se deva fazer entre política penal e 
política criminal, a primeira, vista como uma resposta à questão criminal circunscrita 
ao âmbito do exercício da função punitiva do Estado e, a segunda, como política de
transformação social e institucional.
Em uma sociedade de classes a política criminal não pode reduzir-se a uma 
“política penal”, limitada ao âmbito da função punitiva do Estado, nem a uma 
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“política de substitutivos penais”, limitada a uma perspectiva vagamente reformista 
e humanitária, mas uma política de grandes reformas socais e institucionais para a 
construção da igualdade, da democracia e de modos  de vida comunitária e civil 
alternativas e  mais humanas.  Da  crítica do Direito  penal  como direito  desigual 
Baratta sugere que se deva instituir o  reforço da tutela  penal em campos de 
interesse essencial para a vida dos indivíduos e da comunidade: a saúde e o bem-
estar  da  coletividade,  etc,  evitando-se  com  isso  a  supervalorização  de  sua 
idoneidade,  ao  passo  em  que  se  resguarda  a  justa  importância  de  meios 
alternativos de controle, não menos rigorosos, que podem se revelar, em muitos 
casos, mais eficazes. Num segundo perfil, deve-se buscar a contração ao máximo 
do sistema punitivo,  com a exclusão  total ou parcial  de inúmeros  setores que 
enchem os códigos através da despenalização. Tal estratégia não induz somente a 
descriminalização pura simples, mas a substituição de sanções penais por formas 
de controle legal não estigmatizantes (sanções administrativas ou  civis) e, amais 
ainda, o encaminhamento de processos alternativos de 
socialização do controle do 
desvio
247
. 
 Todavia,  os novos paradigmas  da globalização  têm ditado uma  política 
criminal que peca pela falta de cientificismo e falta de base teórica, revelando-se 
menos  valorativa  e  pouco  garantidora  de  direitos  fundamentais.  Toda  sua 
orientação, que é mais prática, oportunista e populista, está no sentido de intimidar 
o cidadão a pretexto de prevenir um dano, em completo abandono das políticas 
racionais pautadas pelo equilíbrio entre a proteção da sociedade e a salvaguarda 
das liberdades individuais, conforme propõe Roxin
248
. 
A complexidade e multiplicidade das relações socioeconômicas têm levado o 
Estado recorrer ao uso sem medida de tipos penais, afastando o caráter subsidiário 
e de 
ultima ratio do Direito penal fundado no princípio da intervenção mínima, na 
expectativa de frear a dinâmica de ações potencialmente arriscadas e inerentes à 
dinâmica  da  sociedade  moderna.  Ressalvado  o lídimo  interesse  em  preservar a 
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estrutura e higidez da economia e do mercado financeiro, o Estado utiliza o Direito 
penal para alegadamente proteger esses bens jurídicos na expectativa de conter o 
inevitável  avanço  do  fluxo  de  capitais,  o  desaparecimento  de  barreiras 
internacionais e a volatilidade dos mercados globalizados.
Com  efeito,  a  política  criminal,  principalmente  no  âmbito  da  criminalidade 
econômica, ainda é bastante nebulosa por não ter até o momento encontrado um 
caminho seguro para a repressão ou prevenção de delitos de natureza econômica, 
dado especialmente os  riscos que  apresentam e  que em muitas  vezes não  são 
claramente identificáveis no contexto da sociedade contemporânea
249
. 
Por  isso,  a criminalidade  econômica  deve ser  combatida  a  partir  de  uma 
política legislativa específica regida pela razoabilidade e que não pretenda abarcar 
todas as questões que  envolvem as relações socioeconômicas,  limitando-se a 
tutela  penal  a  casos  que  efetivamente  afetem  a  pacífica  convivência  social, 
mediante  a  lesão  ou  risco  concreto  de  lesão à  Ordem  Econômica,  livre 
concorrência etc. O Estado deve assumir assim uma coerente política criminal para 
fazer frente à criminalidade econômica, apontada por Silva Sanchez como o grande 
paradigma da globalização, optando por um modelo a ser seguido e mantendo-se 
fiel aos fins propostos, de maneira que a intervenção penal do Estado na economia 
não se  conforme com  a simples  incorporação  legislativa  de  delitos de  conteúdo 
econômico. Pelo contrário, impõe-se alcançar sua efetiva e racional aplicação
250
. 
Uma Política Criminal que pretenda contribuir para o correto enfrentamento 
da criminalidade econômica impõe o exame rigoroso daquelas hipóteses em que 
convém  a  criminalização, e  daquelas em que  convém a  descriminalização. A
intervenção  punitiva  só  se  legitima  para  assegurar  a  ordem  externa e  a
incriminação de condutas só se justifica quando está em causa um bem ou um 
valor social extremamente importante. Não é mais possível admitir incriminações 
que  resultam de  certa concepção  moral da  vida, de validade geral  duvidosa, 
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sustentada pelos que têm o poder de fazer a lei. Trata-se de reduzir ao mínimo o 
direito penal, reservando-o para a tutela jurídica de valores sociais indiscutíveis
251
.
O caminho mais  acertado  e  ainda  em  franco  debate é  a flexibilização  do 
Direito penal, o que, por um lado, conta com apoio de boa parte da doutrina, por 
outro é alvo de contundentes críticas, seja pelo temor da insegurança, seja pela 
expansão que possa violentar direitos individuais
252
.
9. ALGUMAS  CONSIDERAÇÕES  SOBRE  O  FUNDAMENTO  DA 
PENA NOS CRIMES ECONÔMICOS. 
Conforme observou Tobias Barreto, “quem procura o fundamento jurídico 
da pena deve também procurar, se é que já não encontrou, o fundamento jurídico 
da guerra”
253
. Frases desse conteúdo sempre colocam em pauta assunto que há 
muito a  doutrina  penal e  criminologia se  ocupam em enfrentar,  qual seja, o 
fundamento do direito de punir. Muito se discute – e hoje o tema ganha cada vez 
mais espaço na sociedade – se a pena corporal tem surtido os efeitos pretendidos 
pelo Direito e pela Sociedade.
Pois bem, é diante dessa incansável pergunta que se tentará explicar se 
existe fundamento na aplicação de  penas privativas de liberdade  nos delitos 
econômicos, especialmente em razão de condutas consideradas lesivas à Ordem 
Econômica que, na sua maioria, não atingem uma vítima identificada ou geram 
dano real  ao bem  jurídico  protegido. Não  raro  essas  penas  pretendem  uma 
resposta  ao  clamor  da  sociedade  civil  pelo  prometido  remédio  milagroso  do 
legislador de frear a criminalidade dos ricos, que vem refletir nada mais do que a 
antiga fórmula punição-retribuição.
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9.1. Breve historio dos modelos legitimantes da pena
As teorias legitimadoras do direito de punir nem sempre foram objeto de 
análise pelas culturas antigas. Como outras instituições sociais, sua existência era 
implicitamente  aceita como  necessária e  legítima,  na medida  em  que  não  se 
pensava  em  justificar  a  existência  do  Direito  penal  ou  a  natureza  da  pena.  O 
sentimento de necessidade de punição para o crime já era o bastante.
Já nas sociedades da Grécia e Roma antigas podem ser encontrados os 
primeiros sinais de justificativas para o legítimo emprego de força pelo Estado. O 
pensamento grego cuidou de suscitar inicialmente duas correntes para debate do 
tema. Os socráticos defendiam que a pena tinha de participar do sentido ético de 
suas  construções  e,  por  isso,  teria  caráter  absoluto.  Platão,  por  sua  vez, 
sustentou no 
Górgias que a  pena  possui  função meramente retributiva  e de 
expiação, sendo  necessária  a  aplicação de  castigos  a  qualquer  um  que tenha 
cometido um desvio. Mas em 
Protágoras, passou a sustentar que a idéia da pena 
não se fundava da reprovabilidade do fato cometido, mas da necessidade de se 
evitar  novos  fatos  igualmente  ilícitos
254
.  Seu  motivo  não era  tirar  o  injusto do 
passado, mas defender a sociedade, revertendo à sanção um caráter preventivo, 
voltada  para o  futuro da  comunidade, denotando  assim  caráter  de prevenção 
geral e especial dos crimes. Em Roma, Sêneca retomaria a posição manifestada 
Platão no 
Protágoras, mas também influenciado pelos estóicos e epicúreos, que 
já haviam evoluído bastante no sentido da pena preventiva, estabelecendo assim 
uma fórmula que viria tornar-se ponto comum diferenciador: “
nemo prudens punit 
quia pecatum  est  sed  ne peccetur
” (nenhuma pessoa responsável castiga pelo 
pecado cometido, mas sim para que não volte a pecar)
255
. 
Na idade média a prática penal influenciada pelo grande prestígio da Igreja 
e da Filosofia se apoiou na idéia da punição como expiação, dado que o crime 
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infringia uma ordem divina
256
. Não é demais lembrar que a prisão tem origem na 
Igreja – herdeira da tradição jurídica romana imperial - que tinha  como  prática 
recolher os “pecadores” para purgação de seus pecados. A prisão, “não só como 
medida processual, mas também como pena aplicável a clérigos e a leigos, foi 
muito adotada, visando esta última a propiciar a reflexão expiatória e salvadora. 
Até o século XIII, cumpria-se em mosteiros ou conventos”
257
. A prevenção geral 
pela intimidação e exemplaridade dominava o cenário daquela época e persistiu 
nos séculos com as mais repugnantes formas de castigo. 
O movimento iluminista, no entanto, com sua nova concepção de Direito e 
de  Estado, direcionou  os  rumos  do  Direito  penal  para  uma  mudança  de 
mentalidade,  com  especial  destaque  para  as  idéias  extraídas  das  obras  de 
Cesare Beccaria, Benthan e John Howard. Surgiram as chamadas escolas penais 
nas quais juristas e filósofos se ocupavam em enfrentar os problemas em relação 
à pena. Inaugurou-se uma fase em que se buscava a execução de penas com 
base em parâmetros racionais e no respeito à pessoa humana, a partir das teorias 
contratualistas dos Séc. XVII  e XVIII. Nessa perspectiva, a pena passou a ser 
interpretada como instrumento de indenização pela ruptura obrigacional, ou seja, 
a contraprestação decorrente de um inadimplemento contratual.
A escola clássica italiana,  cujos  caminhos foram abertos por Beccaria, 
adotava uma concepção relativa da pena, na media em que, com esta, buscava-
se apenas impedir a prática de novos crimes pelo acusado e demover idéia de 
igual  prática  de  outros  cidadãos. Beccaria,  acompanhado  de  Bentham, 
Feuerbach, Romagnosi e outros, sustentava o Direito penal como um Direito de 
defesa, e a pena como instrumento político de natureza preventiva contra novos 
crimes,  e  não  como  medida  retributiva.  Apesar  de  seus  esforços,  a  escola 
clássica italiana, por influencia dos juristas  com formação teocrática do Direito, 
passou a adotar uma teoria absoluta da pena, de cunho ético, fundada na idéia de 
uma  ordem  advinda  da  lei  eterna  de  Deus.  Nesse  contexto,  o  Direito  deveria 
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responder ao crime com uma medida penal retributiva para satisfazer a exigência 
da justiça universal. 
Na doutrina alemã  eram  adeptos dessa teoria Kant  e  Hegel. O  primeiro 
sustentava, com o rigor moralista de seu sistema, que a pena  é um “imperativo 
categórico”;  que a  imposição absoluta  de justiça  justifica  a aplicação  de uma 
pena, sem que exista qualquer possibilidade de se buscar nesta um fim utilitário 
de melhorar ou corrigir o indivíduo. Sua idéia estava fundada na retribuição de um 
mal praticado em nome da moral da sociedade, dando-lhe tamanha rigidez que só 
o Talião poderia satisfazer: o mal injustamente produzido deveria ser contraposto 
com  um  sofrimento  equivalente,  tal  qual  a  lei  Talião.  Hegel,  por  sua  vez, 
transforma essa retribuição moral em retribuição jurídica afirmando que o direito 
negado pelo crime é reafirmado pela pena, que encontra nessa reafirmação a sua 
legitimidade. A  aplicação da  pena  buscava  a  recomposição  do  ordenamento 
jurídico transgredido por um ato de violência, abandonando assim a concepção 
moral do exercício do poder punitivo pregado por  Kant,  muito embora tenha 
atribuído conteúdo “talional à pena
258
. 
Com efeito, a teoria da retribuição jurídica ganhou destaque evidente na 
posição dialética de Hegel, que fez do crime a negação do Direito e da pena a 
negação  do  crime.  Promove-se  a  restauração  da  ordem jurídica  e,  ao  mesmo 
tempo, se dá satisfação ao infrator visto como ser racional e responsável. Essa 
concepção sustenta  a  idéia de  que  o  delito  deveria ser  eliminado  não  por ser 
considerado como a produção de um mal em si, mas como uma violação à ordem 
jurídica  enquanto  tal,  justificando  a  aplicação  da  força  pelo  poder  público 
enquanto legítima ação neutralizadora de uma violência praticada por indivíduos 
no meio social regido pelo Direito, não sendo razoável a criação de um mal (a 
pena) apenas a partir da constatação de que determinada conduta produziu um 
mal. Sem adentrar no campo da moral, sustenta o autor que o critério utilizado 
passa a ser uma determinada concepção de justiça
259
.
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Binding também pregava a pena como uma retribuição de um mal por outro 
mal, já Mezger considera a pena como irrogação  de  um mal que se adapta à 
gravidade  do  fato  cometido  contra  a  ordem  jurídica
260
.  Posteriormente,  as 
correntes reformadoras apoiadas no positivismo naturalista vieram defender um 
Direito  penal  com  a pena dissociada  de  toda  idéia  retributivista,  mas  fundado 
apenas na  prevenção  geral e especial  do crime.  Von  Liszt, liderando a  escola 
moderna na Alemanha, partiu na defesa de um movimento, de matizes ecléticas, 
ao  sustentar  uma  teoria  relativa  da  pena  que  conservava  seu  caráter  de 
prevenção geral pela intimidação, mais também buscava reajustar o delinqüente 
para a vida em sociedade. 
Pois  foi  a  partir  linhas  de  teorias  absolutas  e  relativas  que  surgiram  os 
modelos legitimantes do poder de punir que a seguir serão melhor delineadas, 
mas não sem antes  anotar a contribuição  de Von  Hippel ao sustentar  posição 
intermediária de que a pena teria um caráter repressivo, como medida retributiva 
de prevenção geral e especial.
9.2. Principais Teorias da Pena
De acordo com análise feita por Zaffaroni, existem dois grandes grupos de 
modelos legitimantes do poder punitivo, que se constituem a partir das funções da 
pena. O primeiro deles pretende que o valor positivo da criminalização atue sobre 
os que não delinqüiram, das chamadas 
teorias da prevenção geral, as quais se 
subdividem  em  negativas  (dissuasórias)  e  positivas  (reforçadas).  O  segundo 
sustenta que o referido valor atua sobre os que delinqüiram, chamadas 
teorias da 
prevenção especial
, que se subdividem em negativas (neutralizantes) e positivas 
(ideologias re: reproduzem um valor positivo na pessoa)
261
. 
Os  modelos  de  prevenção  geral  rompem  com  o  sentido  retributivista, 
embora sejam próximos das teorias absolutas, na media em que a pena deixa de 
ter um  fim  em  si  mesmo e adquire uma função  utilitária no  meio  social, como 
        
260
BITENCOURT, César Roberto. Manual de Direito Penal. (parte geral). V. I . 6ª ed., São Paulo: 
Saraiva, 2000, p. 74. 
261
ZAFFARONI,  Eugênio  R.,  ALAGIA,  Alejandro  &  SLOKAR,  Alejandro.  Derecho  Penal: parte 
general
. 2ªed., Buenos Aires: Ediar, 2005, p. 56.




[image: alt]111
instrumento de política criminal livre de toda carga moral, através da intimidação 
da comunidade e afastando os indivíduos da prática de crimes através da ameaça 
penal.
Feuerbach,  principal  precursor  da  teoria  da  coação  psicológica  pela 
intimação (prevenção geral negativa), sustentava que é através do Direito penal 
que  se pode  dar  solução  ao  problema da criminalidade.  O Estado  tem como 
principal  objetivo  a  criação  de  condições  jurídicas  que  impeçam  lesões  aos 
direitos  dos  indivíduos,  e  não  o  de  promover  uma  determinada  moralidade  ou 
cultura. A justificativa do direito  de punir estaria fundada  na necessidade de 
intimidar  os  outros  membros  da  comunidade  a  não  cometerem  as  condutas 
incriminadas. A sanção adquire caráter puramente simbólico, sendo a aplicação 
da pena uma medida de coação psicológica da sociedade
262
.
A prevenção geral negativa  prega a pena como uma  forma estatal de 
intimidação das pessoas através da ameaça do sofrimento que revela a pena ao 
delinqüente,  desestimulando-as  à  prática  de  ilícitos.    O  problema,  como  anota 
Zaffaroni, estaria no fato de que a criminalização pretensamente exemplarizante
que  esse  discurso  persegue,  pelo  menos  quanto ao  grosso  da  delinqüência 
criminalizada, isto é, quanto aos delitos com a finalidade lucrativa, seguiria a regra 
seletiva da estrutura punitiva: recairia sempre sobre os vulneráveis
263
. O efeito 
dissuasório, portanto, não atingiria os invulneráveis, como no caso dos crimes de 
colarinho branco, ou nas hipóteses de ganhos patrimoniais consideráveis próprios 
da criminalidade econômica. Assim, as únicas experiências de efeito dissuasivo 
do poder punitivo passíveis de verificação são os estados de terror, com penas 
cruéis e indiscriminadas
264
. 
A partir desta consideração, é possível afirmar que a prevenção geral, num 
Estado que não seja de terror, não pode ser mais do que um efeito tangencial da 
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prevenção  penal,  que  nunca  pode  ser  buscado  nem  tomado  em  consideração 
pelo  legislador,  especialmente  na  adoção  de  discursos  de  maior  repressão, 
fundados na necessidade de estipulação de penas mais graves como forma de 
atingir os objetivos a que se propõe.
Mais uma vez ilustra Zaffaroni que a lógica da dissuasão faz o delito perder 
sua essência de lesão jurídica para convertê-lo em um indício de 
inimizade com a 
cultura que o Estado quer homogeneizar ou com a moral que deseja impor. Fica a 
descoberto seu caráter verticalista, hierarquizante, homogeneizador, corporativo 
e, por conseguinte, contrário ao pluralismo próprio do Estado de Direito e à ética 
baseada no respeito pelo ser humano como pessoa
265
. 
Com isso o discurso dissuasório pela pena perde sustentabilidade diante
da sua manifesta incompatibilidade com o Estado de Direito então pregado por 
Beccaria, resultando assim no fortalecimento da corrente que pregava a função 
de prevenção geral positiva do poder punitivo, através do efeito que produziria 
aos não-criminalizados, não pela dissuasão, mas pelo valor simbólico produtor do 
consenso; de  tutela  da  confiança geral  na validade  e  vigência  das normas  do 
ordenamento jurídico, ligada à proteção de bens jurídicos. 
Jorge  de  Figueiredo  Dias  fala  em  prevenção  geral  positiva  ou  de 
integração,  como  critério  necessário  para  se  encontrar  uma  pena  justa  e 
adequada à culpa do delinqüente, sendo esta os limites inscritos nas vertentes do 
Estado de Direito e se erguem  justamente em nome da inviolável dignidade 
pessoal
266
. Para  referido autor, afirmar  que a  prevenção  geral positiva  ou de 
integração constitui a finalidade primordial da pena e o ponto de partida para a 
resolução  de  eventuais  conflitos  entre  diferentes  finalidades  preventivas  traduz 
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exatamente a convicção de que existe uma medida de tutela dos bens jurídicos e 
das expectativas comunitárias que a pena se deve propor alcançar
267
.
Extrai-se assim que a pena teria a finalidade de proteção de bens jurídicos 
que se expressa não em um momento retrospectivo diante do crime já praticado, 
mas  com  um  significado  prospectivo,  que  se  traduz  pela  confiança  e  nas 
expectativas da sociedade na manutenção da vigência da norma violada.
Ainda no  contexto  da  doutrina  da prevenção  geral  pode-se  identificar  a 
função de prevenção especial ou individual da pena, que se traduz na idéia de 
instrumento de atuação preventiva sobre o  infrator, com o fim de evitar que 
cometa  novos  delitos.  Advoga-se  aqui  a  concepção  de  uma  prevenção  da 
reincidência, através da atuação positiva do poder de punir com o fim de buscar a 
correção moral. Tal  atuação não  se sustentava  nos  efeitos retributivista  ou 
intimidatório,  na  medida  em  que  não  se  vislumbrava  a  aplicação  de  penas 
criminais a indivíduos incapazes de perceber a necessidade de sua adequação às 
leis,  mas  sim  na  projeção  de  que  o  tratamento  sancionatório os  impediria  de 
cometer futuras  agressões  à  ordem  jurídica.  A  pena  teria  a função  de  criar 
condições de (res)socialização e (re)inserção dos condenados. Essa doutrina 
ganhou  força  na  segunda  metade  do  Século  XIX,  por  influência  da  escola 
positivista sociológica italiana e alemã.
No  entanto,  a  experiência  moderna  mostrou  que  a  criminalização 
secundária apenas deteriora o criminalizado. Essas ideologias – ressocialização, 
reeducação,  reinserção  etc  - estão  absolutamente  deslegitimadas  e  só  se 
sustentam para que não se caia num retributivismo irracional  que legitime  a 
conversão dos cárceres em campos de concentração
268
. Tendo ainda o indivíduo 
como  seu  objeto,  tentou-se legitimar  o  poder  punitivo  através da  uma  função 
especial negativa da pena, não para melhorá-lo, mas para neutralizar os efeitos 
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de sua inferioridade, à custa de um mal para a pessoa, que ao mesmo tempo é 
um bem para o corpo social.
A  periculosidade  do  criminoso  ao  convívio  social  era  a  razão  principal 
para sua segregação e tratamento que teria, pelas suas próprias finalidades, a 
necessidade  de  ser  estipulado  por  tempo  indeterminado,  contrariando  os 
princípios elementares da culpabilidade e  da proporcionalidade entre delito e 
pena.  O  caráter  de  medicalização,  associado  à  sua  função  de  verdadeira 
exclusão daqueles tidos como incorrigíveis ou perigosos, dava à sanção criminal 
uma  tônica  diferenciada  pautando-se  pela  correção,  ressocialização  ou 
neutralização  dos  condenados.  A  característica  do  poder  punitivo  dentro  desta 
categoria é sua redução à coação direta administrativa.
A  partir  da  idéia  de  que  retribuição,  a  prevenção  geral  e  a  prevenção 
especial são diferentes aspectos de um mesmo e complexo fenômeno, tentou-se 
levar a cabo uma unificação das teorias da pena, com a criação da teoria mista ou 
unificadora,  que  não  resistiu  às  críticas  mais  contundentes  da  doutrina, 
justamente diante da idéia que acolhia a retribuição como finalidade da pena: a
retribuição ou compensação da culpa não pode constituir um fim da pena
269
.
Em  razão  destas  incompatibilidades  entre  as  teorias  retributivas  e 
preventivas, parte  da  doutrina contemporânea  tem  adotado  o entendimento  de 
que  a pena tem  uma  função 
ético-social, cuja  finalidade é  o fortalecimento  da 
atitude de permanente  idealidade dos indivíduos ao  Direito.  Esta  concepção, 
denominada  de 
prevenção  geral  positiva  fundamentadora,  é  representada,  em 
suas origens por Welzel, para quem o Direito Penal tem como função, mais do 
que a proteção de bens jurídicos, a garantia de vigência real dos valores de ação 
da atitude jurídica
270
. A mera proteção de bens jurídicos tem só uma finalidade de 
prevenção negativa. 
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Atualmente, Jakobs é o principal difusor desse entendimento, devendo, 
contudo, serem observadas as particularidades de sua fundamentação do direito 
de punir. Segundo sua concepção, não há razão alguma para se depositar no 
Direto  penal a  tarefa de  prevenção  da criminalidade,  uma vez  que  o  que  se 
previne é a erosão da configuração normativa real da sociedade
271
, ou seja, pela 
fidelidade à norma alcança-se a prevenção geral.
Assim, devem ser afastadas quaisquer hipóteses de conciliação entre as 
teorias retributivas e preventivas da pena, já que aquelas, calcadas em critérios 
de culpabilidade, deslegitimariam as finalidades de prevenção da norma, sendo 
que estas, tendo como referência a intensidade  dos  estímulos  de motivação 
individual,  e  não  a  perturbação  social  decorrente  do  delito  em  si,  seriam 
incompatíveis com o princípio da ação. 
Cabe  destacar,  ainda,  os  conceitos  trazidos  ao  Direito  Penal  por 
Hassemer, para quem o direito de punir se encontra, especificamente, na própria 
necessidade  de  limitação  do  poder  do  Estado.  Sustenta  assim  a  teoria  de 
prevenção geral positiva limitadora, segundo a qual a aplicação da pena resulta 
no atendimento do Estado aos pressupostos de proporcionalidade e juridicidade, 
objetivando limitar a intervenção jurídico-penal em atenção aos direitos individuais 
do cidadão, ainda quando tenha praticado um delito. 
Roxin também trabalha com um sentido limitador o conceito de prevenção 
geral positiva, partindo da idéia de que a prevenção geral pela intimidação tem em 
si entranhado o perigo de elevação excessiva das penas, entendo que a pena 
adequada  à  culpabilidade,  ponto  de  partida  do  sistema  de  medição  no  código 
alemão, é correspondente à prevenção geral positiva. Roxin chama a prevenção 
geral positiva de prevenção geral compensadora ou integradora socialmente, que 
se contenta com a manutenção da ordem jurídica e na afirmação da fé no Direito. 
Seus limites estão na culpabilidade. Segundo o autor, as normas penais só estão 
justificadas quando direcionadas à proteção da liberdade individual à qual ordem 
social está a serviço. A pena concreta só pode perseguir isto, ou seja, um fim 
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preventivo do delito. Disso resulta que a prevenção geral e a prevenção especial 
devem figurar conjuntamente como fins da pena 
272
. 
Há que se referir, por último, a concepção negativa ou agnóstica da pena 
criminal,  defendida  por  Zaffaroni,  que  sustenta  também  a  necessidade  de 
limitação do poder punitivo estatal, mas, em sentido distinto à tese de Hassemer, 
entendendo que a legitimação do poder punitivo, enquanto mero fato de poder, 
não encontra justificativa racional em nenhum fundamento, seja ele retributivista 
ou  preventivo.  A  pena  criminal  seria apenas  manifestação  fática, de  essência 
política, isenta de qualquer fundamentação jurídica racional
273
. Tal como a guerra, 
como observou Tobias Barreto, a pena seria apenas um meio extremo e cruel, 
isento de justificativa jurídica. 
Mir Puig apresenta sua contribuição com a idéia de que devem rechaçadas
as  concepções  de  prevenção  geral  positiva  que  ofereçam  uma  legitimação 
fundamentadora ou  ampliadora da intervenção  penal  do Estado. Isso porque o 
primeiro fundamento da intervenção penal é sua estrita necessidade de proteção 
de bens jurídicos fundamentais e Estado em si deve restringir a atuação do direito 
penal mediante uma série de limites, não apenas pela culpabilidade, mas também 
pelos princípios da legalidade, humanidade, proporcionalidade e outros e nesse 
caso conceito de prevenção geral positiva somente será oportuno se se entender 
que deva integrar todos os princípios limitadores da intervenção penal
274
.
9.3. A pena criminal nos delitos econômicos
Dadas essas  premissas  sobre as  teorias da  pena, a  questão  inicial  que 
cabe  enfrentar  é  saber  exatamente  se  os  mesmos  princípios  legitimadores  do 
poder  punitivo  aplicáveis aos  delitos  previstos  no  Código  Penal  são  aplicáveis 
também aos delitos econômicos.
        
272
ROXIN,  Claus. Derecho Penal.  Parte  General. Tomo  I. Fundamentos.  La Estructura  de la 
Teoria del Delito. Traducción de la 2ª edción alemana y notas por Diego-Manuel Luzón Peña, 
Miguel Díaz y Garcia Colledo e Javier de Vicente Remesal
. Madrid : Civitas, 2006, pp. 95-103.
273
ZAFFARONI,  Eugênio  R.,  ALAGIA,  Alejandro  &  SLOKAR,  Alejandro.  Derecho  Penal:  parte 
general
. 2ªed., Buenos Aires: Ediar, 2005, pp. 51-54.
274
MIR PUIG,  Santiago.  Estado,  Pena  y  Delito.  Colección  Maestros  del  Derecho  Penal  n.  21. 
Montevideo : B de F, 2006. pp. 65-66.




117
Essa indagação se faz necessária na medida em que se está aqui a falar –
como já mencionado no inicio - de delitos que decorrem de uma nova realidade 
social e econômica. Fala-se em condutas tidas como criminosas, mas que não 
afetam diretamente  um  bem jurídico específico ou individual. Não  se  tem uma 
vítima ou um prejuízo patrimonial definido. Cogita-se também de fatos que, na 
maioria  das  vezes,  não  se  pode  aquilatar  a  culpabilidade  do  indivíduo  para  a 
aplicação da pena. 
Já  é  sabido  que,  na  maioria  dos  delitos  econômicos,  seus  agentes  são 
pessoas  com  algum  nível  cultural  e  ocupantes  de  classes  sociais 
economicamente mais favorecidas. Boa parte desses delinqüentes são pessoas 
que  nunca  tiveram  qualquer  tipo  de  envolvimento  com  o  crime,  têm  formação 
acadêmica de nível superior e acesso à informação. 
As razões que levam essas pessoas a praticar crimes são diferentes, em 
certo ponto, daquelas que motivam os menos favorecidos e ocupantes de classes 
sociais de renda baixa, com grau de instrução mínimo ou nenhum.  Não há como 
negar,  no  entanto,  que  o  criminoso  econômico  revela  certo  defeito  de 
socialização,  tal  qual  ocorre na  criminalidade  de  massa  tratada  pelo  Código 
Penal, mas evidentemente em escala distinta quantitativa e qualitativamente. 
Mas,  seja  qual  for  o  enfoque  criminológico  que  se  queira  dar  à 
delinqüência econômica, as diversas teorias legitimadoras do poder de punir já 
analisadas nos permitem traçar algumas conclusões no sentido  de que, desde 
logo, deve-se descartar o fundamento puramente retributivo e expiatório da pena. 
A prevenção geral negativa também não se adeqüa à realidade social na 
sua  pretensão  intimidatória  e  a  prevenção  geral  positiva  fundamentadora 
extrapola  os  limites  do  que  se  pretende  como  um  Direito  penal  de  garantia  e 
destinado a proteger bens jurídicos fundamentais. Já a prevenção geral positiva 
limitadora  parece  melhor  adequada  aos  princípios  constitucionais  de  tutela da 
liberdade e limitação do poder punitivo e talvez seja a teoria que permita melhor 
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fundamentar  a  legitimidade  do  Estado  na  prevenção  e  repressão  de  crimes 
econômicos. 
Não é demais lembrar que a idéia que se quer aqui desenvolver é a de 
que a pena só ganha justificação a partir da necessidade de proteção de bens 
jurídicos e manutenção das relações mínimas para desenvolvimento do indivíduo 
na sociedade.
O  primeiro passo  para  se  buscar  a  legitimação  do  poder  de  punir  nos 
crimes econômicos  é  reconhecer o  delito  econômico  no  sentido  definido  por 
Heleno Fragoso, que sugere seja adotado um “conceito restrito, cuja objetividade 
jurídica reside na ordem econômica, ou seja, em bem-interesse supra-individual, 
que se expressa no funcionamento regular do processo econômico de produção, 
circulação  e  consumo  de riqueza”
275
.  A  Ordem  Econômica como  bem  jurídico-
penal a ser tutelado é o limite da intervenção punitiva estatal, de maneira que 
somente condutas que afetem ou ponham em risco esse bem de natureza supra-
individual são passíveis de criminalização e, conseqüentemente, de punição. 
Quanto  aos fins  pretendidos pela  teoria legitimadora da  punição sob  a 
égide da prevenção geral positiva, não se pode negar inicialmente - por mais que 
se  queira  - que  a  pena nos  delitos  econômicos também  tem  certo  grau  de 
retribuição. Além do mais, é sabido que alguns agentes da chamada moderna 
criminalidade econômica atuam com maior sofisticação e inteligência e, por isso 
mesmo,  acreditam  que  não  serão  alcançados  pelo  Estado  na  prevenção ou 
repressão ao crime econômico. Para esses indivíduos, induvidosamente o efeito 
da prevenção geral é pouco eficiente.
Para Figueiredo Dias, várias são as razões que conduzem a que o Direito 
penal  econômico  deva  responder  a  exigências  acrescidas  de  intimidação  e 
dissuasão.  A primeira  dessas  razões  seria  o  menor  grau  de  visibilidades dos 
delitos econômicos, conduzindo a elevadas “cifras negras” da criminalidade. Outra 
razão  seria  o 
status econômico-social  do  agente  que  lhe  confere  posição 
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privilegiada no processo de seleção ou recrutamento da delinquência. Por fim, as 
dificuldades de prova e responsabilização no âmbito da pessoa jurídica também 
contribuem  para que  o  criminoso  econômico  tenha  maior  esperança  que  o 
criminoso comum de que poderá escapara à punição
276
.
Na visão de Faria Costa, a finalidade das penas, em se tratando do Direito 
Penal  Econômico,  é bem  diferente  daquela  que  dá sentido  ao Direito  penal 
comum,  pois  não  se  está  tratando  com  agentes  que  necessitem  do  efeito 
ressocializador,  que  “se  vêm  a  si  próprios  e  são  vistos  pelos  outros  como 
símbolos do próprio sistema”
277
. Por isso, sustenta referido autor que as penas no 
campo especifico do crime econômico devem obedecer ao propósito do 
sharp-
shorts-schock
, ou seja, devam ser penas privativas de liberdade de curta duração.
Embora não concordemos com a posição de Figueiredo Dias e de Faria 
Costa,  a  prática  tem  demonstrado que nem  sempre  sanções  administrativas
contra pessoas jurídicas ou medias alternativas ao cárcere contra seus direitos 
não têm surtido o suficiente efeito preventivo. Por essa razão se tem vivenciado 
nos tribunais o  uso da prisão  como fator intimidatório de  caráter nitidamente 
simbólico. 
No que diz respeito à prevenção especial, na prática, os efeitos podem ser 
notados  pela  imagem  negativa que  uma  condenação  criminal  representa  para 
uma pessoa de nível sócio-econômico de destaque, com carga nitidamente maior 
do que  uma  condenação por  furto  para quem  nasceu e  vive  em comunidades 
carentes. O  simples fato de um executivo de uma grande companhia vir a ser 
processado já é por demais constrangedor para sua imagem perante membros de 
sua  comunidade,  o  que  gera  uma  reação  de  indignação moral,  vergonha  e 
humilhação. E quando se fala em privação de liberdade, indiscutivelmente esse 
efeito se mostra mais latente, não porque o delinqüente de classe mais abastada 
se mostra mais sensível ao cárcere, mas porque os efeitos do estigma da pena 
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não são – ao contrário do que muitos pensam  - facilmente apagados  no meio 
social que freqüenta.  Sob esse aspecto, aliás, não se pode negar que a pena 
teria um efeito altamente modificador na atitude do delinqüente frente às regras 
sócio-econômicas ditadas pelo Estado.
Enfim,  não  se  pode  negar  que  o  Direito  penal  econômico  deva  ser 
destinatário de análise diferenciada em relação aos fundamentos legitimadores do 
direito  de  punir. De fato,  não  se  pode  perder  de  vista  que  atualmente  o  nível 
exigido de prevenção geral positiva vem se elevando cada vez mais. Da mesma 
forma,  as  exigências  de  retribuição  da  culpa  são  percebidas  com  mais 
intensidade. Contudo, esse  enfoque  diferenciado não  pode  se  curvar  aos 
discursos sociais contaminados pelo sentimento de impunidade que dá espaço à 
repressão  e  aplicação  de  penas  desproporcionais  ao  arrepio  do  regramento 
constitucional e dos princípios de Direito penal. 
Conforme lembra Fragoso, “a pena privativa da liberdade constitui a 
ultima 
ratio
do sistema e deve ser reservada exclusivamente aos casos em que não haja 
outra solução. Essa pena constitui um ônus social demasiadamente elevado”
278
. A 
pena corporal, como instrumento de controle social e de proibição, só deve ser 
aplicada quando extremamente necessária e quando outros ramos do direito de 
que  o  Estado dispõe  falharem ou  não  forem suficientemente  adequados  para 
garantir a proteção do bem jurídico Ordem Econômica.
10. UMA  POSSÍVEL  ALTERNATIVA  À  INTERVENÇÃO  PENAL  DO 
ESTADO NA ORDEM ECONÔMICA 
O  objetivo  desse  capítulo  é  demonstrar  a  possível  utilização  de  vias 
alternativas  do  ordenamento  jurídico  para  regular,  prevenir,  compor  e  sancionar 
condutas antieconômicas,  de modo a  afastar  a  incidência do Direito  penal em 
determinadas  condutas  ligadas  à  atividade  concorrencial. A  experiência  tem 
comprovado que o Direito Penal tem sido empregado para solucionar problemas 
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que não são única e exclusivamente de sua esfera de incidência e que também 
possam  ser  tratados,  em  conjunto  ou  isoladamente,  por  outros  ramos  do 
ordenamento jurídico. 
Agora bem, se o Direito penal atua de forma instrumental com o restante de 
todo  o  ordenamento  jurídico,  é  certo  que  se  para  uma  mesma  conduta  houver 
sanção outra que não a de natureza penal que possa resolver o problema de forma
mais branda e com a mesma - ou até maior - eficácia no combate das ilicitudes, 
deve-se recorrer a elas. 
O  Direito  Administrativo,  particularmente  no  regime  das sanções 
administrativas, seria uma alternativa para se minimizar os efeitos da incidência do 
Direito penal, recuperando-lhe o 
status devido e reconhecendo sua importância na 
proteção  de  bens  jurídicos quando  outros  meios  de  tutela  do  ordenamento  não 
alcancem essa finalidade.
Hassemer, por exemplo, prega o Direito de intervenção, através do qual se 
operaria  significativa  descriminalização  de  condutas,  deixando  ao  Direito 
administrativo ou civil a tutela dos interesses ligados à economia, meio ambiente, 
etc. Como posição intermediária defende um novo campo do Direito que se situaria 
entre o Direito penal e o Direito administrativo, entre o direito dos atos ilícitos no 
campo do Direito civil e entre o Direito  fiscal, e  que não aplique as pesadas 
sanções do Direito  penal,  sobretudo  as penas privativas  de liberdade e que, ao 
mesmo tempo, possa ter garantias menores
279
. Os argumentos de Hassemer estão 
voltados  para  a  necessidade  de  se  buscar  instrumentos  mais  eficazes  para 
responsabilização de pessoas jurídicas, distintos do Direito penal convencional, que 
está  direcionado  à  pessoa  física.  A  orientação  para o  chamado  Direito  de 
Intervenção seria  o perigo e não  o dano,  dadas características da  criminalidade 
moderna: “não é um caso de danos, mas sim de riscos”. Os bens ou direitos, nesse 
campo,  teriam  de  ser  universais,  ao  passo  que  ao  Direito  penal  deveria  ser 
reservado outro campo onde possa efetivamente funcionar, ou seja, no âmbito dos 
bens e direitos individuais, vida, liberdade, propriedade, enfim, direitos que podem 
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ser descritos e identificados com precisão e cuja lesão possa igualmente ser objeto 
de um processo normal
280
.
Silva Sanchez, por sua vez, discorda da proposta de Hassemer e sustenta a 
necessidade de um Direito penal de duas velocidades. Uma primeira velocidade, 
representada pelo Direito penal “da prisão”, na qual seriam mantidas rigidamente 
as  regras  e  princípios  de  política  criminal  clássicas,  regras  de  imputação  e 
princípios de  processo; e  uma  segunda velocidade,  para os  casos em  que se 
trataria  de  penas  de  privação  de  direitos  ou  pecuniárias,  com  a  flexibilização 
daqueles princípios, em proporção com a intensidade da sanção
281
. Outra proposta, 
como  a  curatela  empresarial  suscitada  por  Schünemann
282
,  como  modelo  de 
sanção contra empresas, poderia ser usado alternativamente ao Direito penal, pelo 
menos em um primeiro momento. 
Pertinente aqui a observação de João Marcelo de Araújo Jr., ao notar que, 
embora  “as  características  peculiares”  do  crime  econômico  justifiquem a 
intervenção penal, o legislador deve abandonar a idéia de servir-se,  apenas, de 
sanções criminais, desdenhando de alternativas oferecidas pela Política Criminal. E
disso  surge  a  idéia  do  emprego  do  Direito  penal  conjugado  com  o  Direito 
Administrativo na medida em que “um preencherá as lacunas do outro”
283
. 
Nesse passo, o Direito administrativo teria significativa atuação na tutela de
determinados  interesses  que  hoje  estão  sob  a  égide  do Direito  penal.  Ou  seja, 
induvidosamente  o  Direito  administrativo,  enquanto  parte  instrumental  de todo  o 
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ordenamento  jurídico,  apresenta  aptidão  clara  para  a  concreção  do  caráter 
subsidiário do Direito penal. 
Como observa Hassemer, o atual sistema jurídico da sociedade moderna 
caracteriza-se pela  capacidade de elaborar problemas  complexos e de  tomar 
posição de forma flexível frente às mudanças do mundo exterior
284
. E o Direito 
penal não  escapa dessa  regra. Por isso,  a dinâmica social  e a permanente 
necessidade de legitimação e aferição de valores são elementos que impõem seja 
o Direito penal analisado  diante da latente necessidade de se lhe  permitir a 
elaboração  de  novas  concepções  epistemológicas  e  atualização  dogmática, 
evitando-se a imutabilidade jurídico-penal e a impossibilidade de sua elaboração 
teórica como  sistema  de enunciado  científico  cujo conteúdo  determinará  sua 
relação com os outros sistemas.
10.1  Os  critérios  de  criminalização  para  proteção  da  Ordem 
Econômica.
A inclusão de tipos penais para a repressão de condutas tidas como lesivas 
à  Ordem  Econômica parece efetivamente adequada, mas  desde  que se  faça 
cuidadosa  seleção  de comportamentos  que  devam  ser  incluídos  na  esfera  de 
criminalização, a partir da precisa identificação do bem jurídico digno de proteção 
penal,  frente  aqueles  ataques  que  devam  ser  sancionados  na  esfera 
administrativa,  com  respeito  aos  princípios  da  legalidade  e  culpabilidade. 
Somente assim  se poderá construir  um  sistema  para  regulação da  atividade 
econômica que opte pela previsão de sanções criminais somente para aqueles 
casos em que não se lograr êxito na composição do conflito. Nisso, aliás, está 
empenhado todo o ordenamento jurídico.
A  criação  de  figuras  delitivas,  já  esclarecia  Assis  Toledo,  que  não 
impliquem em lesão real, ou potencial, a bens jurídicos seria a admissão de um 
sistema penal  que pretendesse  punir o  agente pelo  seu modo  de  ser ou  de 
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pensar
285
.  A busca de alternativas  para a  pena criminal  exige que se tenham 
idéias claras  a respeito  de  todo o  sistema, como  lembra Fragoso. E  tem de 
começar pelo reexame dos critérios de criminalização,  para limitar a solução 
punitiva à tutela de bens jurídicos verdadeiramente importantes para a vida social. 
São  critérios  práticos  que  devem  orientar-se  de  conformidade  com  o  custo 
benefício  da  sanção  penal.  Por  isso,  algumas  infrações  penais  podem  ser 
retiradas do sistema e submetidas a outro tipo de sanção jurídica
286
.
Os critérios gerais que norteariam esse primeiro momento de seleção de 
comportamentos que mereceriam a tutela penal podem ser esboçados, em linhas 
gerais,  pela  finalidade  que  persegue  o  Direito  penal  e  o  Direito administrativo
sancionador. O primeiro pretende a proteção de bens jurídicos e segue critérios
de lesividade e periculosidade concreta. O segundo persegue a ordenação, de 
modo geral, de setores da atividade econômica, no caso. É o reforço da gestão da 
Administração. O  ilícito penal  exige, a nível normativo, uma série  de requisitos 
para  se  aperfeiçoar (tipicidade  objetiva  e  subjetiva),  enquanto  o  ilícito 
administrativo atende a critérios diversos daqueles adotados pelo próprio direito 
penal, admitindo, por exemplo a responsabilidade objetiva.
Com efeito, um comportamento que tenha efetiva relevância penal é aquele 
que  expõe  gravemente  a  perigo  as  relações  sociais  e  econômicas  que  se 
desenvolvem livremente na sociedade juridicamente organizada, implicando lesão 
ou ameaça concreta aos bens jurídicos que se pretende proteger para preservar 
para o desenvolvimento da sociedade e do indivíduo nela inserida.  Por isso, a 
avaliação de um comportamento no âmbito penal deve ser verificada por meio do 
cotejo entre a conduta realizada pelo agente e um modelo de valoração, de sorte 
que a única  forma  pela qual  o Direito  penal democrático  pode  alcançar  essa 
conduta  é  mediante  a  dedução  de  regras que  indiquem que  classe  de 
comportamento que se deve (ou não se deve) levar a cabo para não produzir um 
resultado juridicamente desvalorado.
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Há que se ter em mente um juízo qualificado de intolerabilidade social que, 
em decorrência de sua constatação, conclua-se pela necessidade da intervenção 
do Direito penal para assegurar o bem-estar social e a proteção de determinados 
bens jurídicos. 
Daí porque o Direito penal da sociedade moderna ou pós-industrial tem de 
guiar-se,  no  que  se  refere  à  constatação  da  antijuridicidade  da  conduta, 
essencialmente por critério de lesividade e periculosidade concreta para os bens 
jurídico-penais. Comportamentos que podem ser contidos sem a ameaça da pena 
criminal  e  que  não  resultem  considerável  dano  ou  perigo  concreto  de  dano  à 
Ordem  Econômica – aqui  vista  como  bem  jurídico-penal  de  natureza  supra-
individual  e  digno  de  proteção  - podem  ser  objeto  da  tutela  sacionatória 
administrativa, porque a coerção dela derivada já seria o suficiente para prevenir 
a prática do ilícito.
Ora,  um  bem  jurídico-penal  é  aquele que  esteja  a  exigir uma  proteção 
especial no âmbito das normas de Direito penal, por se revelarem insuficientes, 
em relação  a ele,  os  demais  meios de  proteção  disponíveis no  ordenamento 
jurídico. Não se deve, entretanto, observa Assis Toledo, como conseqüência do 
caráter limitado que o Direito penal deve ter, supor que essa proteção especial 
deva abranger todos os tipos de lesão possíveis
287
.
Como  bem  anota  Anabela  Rodrigues,  é  o  critério  político-criminal  da 
necessidade que se reconhece como ponto decisivo legitimador da criminalização 
de  comportamentos  que  impliquem  na lesão  ou  ameaça  de  lesão  à Ordem 
Econômica. Contudo, a decisão de criminalização não se deve conformar com a 
simples  e  pura  dignidade  constitucional  do  bem  ou  valor  que  se  pretende 
proteger. Há que se obedecer sempre razões de subsidiariedade e eficácia. Isso 
significa  que  a  decisão  de  criminalização  só  está  legitimada  se  revela,  em 
primeiro lugar,  “dimensão de 
ultima ratio:  não se encontram à  disposição do 
estado  meios  não  criminais  de política  social  adequados  e  suficientes  para a 
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proteção dos valores que está em causa garantir”
288
.  E não é só: “a legitimidade 
da criminalização só  se alcança se  os meios  de  natureza  penal  utilizados são 
aptos a tutelar, de modo eficaz os bens ou valores que importa garantir”
289
. 
 
Afora  o  critério  da 
necessidade e  eficácia,  importa  ainda  serem 
observados  elementos  de  lesividade e de  periculosidade concreta  para  o  bem 
jurídico  Ordem  Econômica  para  se  eleger  qual  o  comportamento  deva  ser 
criminalizado. Aquelas condutas que se mostram insignificantes ou que já sejam 
proibidas na esfera administrativa devem ser afastadas no âmbito de reprovação 
criminal, se não resultam em lesão ou perigo concreto de lesão ao bem jurídico.
Da mesma  forma,  aquelas  ações que  aparentemente caracterizam um 
delito de natureza econômica, por afetarem os interesses da Administração, mas 
que  não  chegam  a  gerar  prejuízo  às  diretrizes  econômicas  estabelecidas  pelo 
Estado  ou mesmo  a  organização  econômica  e  social  devem  ser  afastados  do 
âmbito  de  criminalização.  A  criminalização  de  uma  conduta  e,  portanto,  a 
incidência  de  um  tipo  penal,  só  deverá  ocorrer  quando  o  resultado  lesivo 
efetivamente escape  ao  controle  de preceitos  de  natureza civil,  mercantil ou 
administrativa, ainda que naquelas esferas haja igual reprovação, gerando lesão 
ou  perigo  concreto  de  lesão  à  Ordem  Econômica,  de  forma  a  repercutir 
diretamente na vida do cidadão. Como lembra Eduardo Reale Ferrari, a escolha 
pela  qualificação  de  uma  conduta  como  ilícito  administrativo ou  criminal,  é 
questão de Política Legislativa, tendo em vista, primordialmente, a busca de maior 
eficácia social
290
.
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Assim,  observados  os  critérios  acima  delimitados, a  incriminação  de 
condutas antieconômicas deve seguir uma política criminal voltada para a efetiva 
proteção  da Ordem  Econômica,  com ameaça  de  pena criminal  somente  para 
aqueles comportamentos mais perigosos e que escapam ao âmbito de eficácia do 
Direito administrativo sancionatório. 
Por  fim,  cabe  ressaltar  que  a  criminalização  de  um  comportamento 
antieconômico  deve  observar  a  intencionalidade  delitiva,  ou  seja,  há  que  se 
distinguir aquelas condutas praticadas no âmbito civil, mercantil ou administrativo 
com o propósito específico de gerar um resultado lesivo no âmbito da proibição 
penal,  daquelas  condutas  que,  embora  igualmente  lesivas,  careçam  de 
intencionalidade  delitiva,  de  modo  a  não  sancionar,  com  parâmetros  criminais, 
comportamentos  que  já  são  perfeitamente  regulados  por  preceitos  civis, 
administrativos etc.
10.2 Algumas questões entre o ilícito administrativo e o ilícito penal
Antes de se analisar os efeitos que a legislação administrativa na contenção 
do  Direito  penal,  é  desejável  que  se  tenham como claras algumas  distinções  e 
pontos  de  convergência  entre  “crime”  e  “infração  administrativa”. Como  bem 
observa Miguel  Reale Júnior,  o bem  jurídico  preexiste  à  construção normativa, 
sendo objeto de escolha do legislador enquanto valor digno de tutela, seja penal, 
seja  no  âmbito  administrativo
291
.  Portanto,  a  diferença  entre  crime  e  ilícito 
administrativo está vinculada a uma política legislativa, que leva em consideração 
dados quantitativos representados pelo grau de intensidade da agressão à ordem 
jurídica, considerada pelo legislador em função da própria conveniência que orienta 
a política criminal voltada para a proteção da sociedade.
Segundo anota Reale Júnior,
“há um jus puniendi do Estado, que se expressa pela via 
penal  ou  administrativa,  mas  ambos  os  caminhos 
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submetidos aos mesmos princípios de proteção do sujeito 
sancionado. 
(...) 
Muito  se  discute se  há  diferença  qualitativa  ou  apenas 
quantitativa entre ilícito penal e ilícito  administrativo. O 
certo, contudo, é a existência de um 
jus puniendi geral, ao 
qual  se  aplica  um  regime  jurídico  do  Estado  punitivo 
consoante um Estado  de Direito, independentemente da 
adoção  da  teoria  de  diferenciação  qualitativa  ou 
quantitativa entre ilícito penal e administrativo”
292
. 
Para Silva Sanches, o Direito penal está voltado à proteção de bens jurídicos 
concretos  e  casos  concretos  e  segue,  principalmente,  critérios  de  lesividade  ou 
periculosidade concreta e de atribuição de responsabilidade subjetiva e individual 
de  uma conduta  previamente  tipificada na  lei  penal.  Já  o  Direito  administrativo 
sancionatório persegue a ordenação de setores de uma atividade e por isso não 
segue critérios de lesividade ou de perigo concreto
293
.  Com efeito, as sanções de 
natureza  administrativa  buscam  a  proteção  de  bens  relacionados  com  a  ordem 
social, ou seja, busca ordenar comportamentos socialmente intoleráveis, aqueles 
relacionados ao bem-estar público. Já as sanções de natureza criminal, buscam a 
tutela de bens jurídicos que revelam direitos subjetivos individualizados. Tem como 
ponto mais marcante a privação da liberdade do indivíduo.
Zaffaroni,  por  sua  vez,  alerta  para  a  necessidade  de  se  traçar  uma 
cuidadosa linha de distinção entre as sanções  (penal e administrativa), segundo 
sua natureza: “a coerção direta se impõe como necessidade de interromper uma 
atividade ou uma omissão (para interromper um perigo em curso ou para que se 
cumpra um dever e até que seja cumprido); a multa, como coação administrativa, 
ou seja, um estímulo coercitivo ao cumprimento (com uma cláusula penal no direito 
privado), sem confundir-se com a multa penal ou pena de multa nem com a multa 
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que procura reparar a lesão fiscal omissiva (reparadora)”. Segundo o autor, não há 
inconveniente em englobar todas essas sanções em um planejamento legislativo 
comum  e  coerente  quanto  à  obtenção  de  certos  resultados  através  do 
funcionamento harmônico dos mecanismos de solução e decisão dos conflitos
294
.
Para  Cerezo  Mir,  não  é  possível  estabelecer  uma  diferença  entre  os 
interesses da Administração tutelados pelo Direito e o restante dos bens jurídicos, 
conquanto  o  delito  penal  e  o  delito  administrativo  têm  conteúdo  material 
semelhante e a mesma estrutura lógica, não havendo até o momento um critério 
que permita  destacar  uma  diferença  qualitativa  entre o  ilícito  penal  e  o  ilícito 
administrativo
295
.  Enfim, entre  o  ilícito  penal  e o  administrativo,  pena e  sanção 
administrativa,  cabe  estabelecer,  unicamente,  diferenças  quantitativas  e  a 
demarcação há de ser traçada pelo legislador
296
. 
Assim,  dado  que  o  ilícito  administrativo  não  apresenta  diferenças 
ontológicas e qualitativas em relação ao ilícito penal, em especial na esfera de 
tutela da Ordem Econômica, sem dúvida nenhuma resta ao legislador a tarefa de 
reconhecer certa autonomia e limites ao Direito administrativo sancionador como 
anteparo ao Direito penal, principalmente porque há na legislação brasileira que 
tutela os abusos do poder econômico condutas perfeitamente enquadráveis na lei 
penal e na legislação administrativa de combate ao antitruste, de sorte que se 
deva buscar a eficácia de apenas uma dessas fontes repressivas
297
.
Essas e outras questões serão adiante melhor enfrentadas para demonstrar 
que a legislação  administrativa de tutela da  Ordem Econômica pode  servir de 
verdadeiro instrumento de solução de litígios em favor da aplicação subsidiária do 
Direito penal.
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Outro  ponto  que  deve  ser  analisado  também  é  saber  se  a  sanção 
administrativa retributiva tem o mesmo efeito de prevenção geral e especial das 
penas criminais.
Para Calixto Salomão, o sistema administrativo-sancionatório deve gozar de 
instrumentos  capazes de  preservar  o sistema  concorrencial,  fazendo cessar  as 
violações  através  de  instrumentos  punitivos  que  permitam  desestimular  novo 
descumprimento  à  norma  e  que  ambos  os  instrumentos  estão  presentes  na  lei 
concorrencial brasileira através de sanções administrativas
298
.
Como bem lembra Hassemer,
“é necessário pensar em um novo campo do direito que 
não  aplique  as  pesadas  sanções  do  Direito  Penal, 
sobretudo  sanções  de  privação  de  liberdade. 
Necessitamos  de  instrumentos  eficientes  contra  as 
pessoas jurídicas, por exemplo, distintos do Direito Penal 
clássico  que  está totalmente  voltado  para  o  indivíduo, 
para  a  pessoa  física.  (...)  Hoje  necessitamos  da 
prevenção, por que a repressão vem tarde demais”
299
. 
Essas  iniciativas  poderiam  se  operar  pelo  direito  administrativo 
sancionatório, revelando assim um mecanismo valioso e ao alcance para combate 
a condutas violadoras das regras de concorrência.
Vale registrar que as sanções administrativas têm – tal qual as do Direito 
penal  – evidente  cunho  retributivo,  trazendo  consigo  até  mesmo  a  carga 
estigmatizante característica  das  penas  criminais. Uma  pena  de  suspensão  de 
funções diretivas, de impedimento de atuar junto a determinados órgãos públicos 
ou privados,  para certos  indivíduos, em  especial aqueles  que  atuam na  área 
econômica  e  dela  tiram  seu  sustento,  induvidosamente  tem  um  efeito 
intimidatório, talvez maior que determinadas penas criminais.
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Na visão de Miguel Reale Jr., a sociedade tem passado bem sem a sanção 
penal  de  condutas  que  tendem  a  causar  lesão  ou  risco  de  lesão  à  livre 
concorrência, estando hoje tal punição extrema relegada à condição de letra morta, 
na  medida  em  que  a  ação  administrativa  por  via  da  Secretaria  de  Direito 
Econômico e do CADE tem atuado com eficácia, tanto que o Ministério Público com 
atuação junto ao CADE, não  tem proposto ação  penal nos casos em que  há 
condenação administrativa
300
.  Nestes termos, tudo estaria a recomendar que se 
reservasse ao Direito administrativo sancionador a tarefa de solucionar as questões 
relativas à violação da concorrência, dada sua eficácia preventiva inclusive.
No  entanto,  como  já  examinado  em  linhas  anteriores  e  com  base  nas 
conclusões  de  Figueiredo  Dias,  nem  sempre  a  sanção  administrativa  alcança  o 
resultado desejável em nível de prevenção geral e especial quando direcionada aos 
atores  da  criminalidade  econômica. Segundo  referido  autor em  muitos  casos  a 
sanção administrativa  já vem  incorporada  ao cálculo  do crime,  de modo que  os 
ganhos excedam os custos da pena ou os efeitos desta se repercutam sobre os 
operadores econômicos. Para esses casos,  o catedrático de Coimbra defende  a 
pena  de  prisão de  forma  a  desencadear  a  transformação  das  representações 
coletivas e da consciência comunitária face ao crime econômico
301
.
 
Mas  não  obstante  as ponderações  de  Figueiredo  Dias, defendemos  a 
hipótese de que apenas um dos campos repressivos tenha incidência, permitindo 
assim que  a pena corporal ceda  cada vez mais  lugar a  medidas de natureza 
administrativa  sancionatória,  pois como  observa  Eduardo  Reale  Ferrari, não  há 
diferença  ontológica  entre  os  bens  tutelados  economicamente  pelo  âmbito 
administrativo  se  comparado  com  a  seara  penal.  Ambos  protegem  a  Ordem 
Econômica  e  o  regular  desenvolvimento  do  mercado
302
,  de  maneira  que  a 
repressão pode assim ultimar-se por várias vias, cabendo analisar inicialmente o 
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âmbito administrativo  para posteriormente  verificar se necessária  a intervenção 
penal
303
.
10.2.1 A relação de acessoriedade do Direito administrativo.
Para se avançar do tema proposto, imperativo que se faça a análise quanto 
ao grau de relação que tem o Direito penal econômico e o Direito administrativo 
sancionatório.    O  primeiro  passo  talvez  seja  reconhecer  a  unicidade  do 
ordenamento jurídico e a proibição de contradições que dele deriva.  Nesse caso, 
não  seria legítimo  ao Direito  penal  ameaçar  com  pena  o  que os  demais ramos 
ordenamento permitem
304
.  A questão, no entanto, revolve outros aspectos ligados 
ao  caráter  subsidiário  fragmentário  do  Direito  penal,  do  que  resulta  na 
impossibilidade  de  sobreposição  de  punições  quando  uma  conduta  já  é 
eficazmente tutelada no âmbito administrativo. Afinal de contas, a procura por um 
modelo de intervenção penal equilibrado para tutela da Ordem Econômica requer
haja tanto uma harmonização com a necessidade de proteção do bem jurídico com 
garantias constitucionais relativas  à legalidade penal, como com todo o resto do 
ordenamento jurídico, pois não se pode falar em ilícito penal econômico se ausente 
a própria ilicitude econômica.
Necessária assim que se faça uma análise da abordagem a propósito das 
possibilidades de atuação entre as esferas administrativa e penal-econômica, com 
a proposição doutrinária de diferentes modelos de acessoriedade administrativa
305
: 
a  intervenção  penal  seria  absolutamente  dependente  da  administração; 
relativamente independente e, absolutamente independente. 
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Do ponto de vista doutrinário, entre as três propostas acima mencionadas, o 
melhor modelo de intervenção penal harmônico com o ordenamento seria aquele 
que prega  o funcionamento  alternativo ou relativamente independente  do Direito 
penal  econômico  em  relação  ao  Direito  administrativo,  resultando,  assim,  na 
discriminalização de uma série de condutas que são igualmente tuteladas na esfera 
administrativa econômica, fazendo incidir somente a sanção administrativa. 
No modelo que prega a dependência relativa do Direito penal econômico em 
relação ao Direito administrativo existe a preocupação de se determinar o grau de 
ofensividade que integrará a descrição do comportamento típico, de maneira a não 
permitir que a simples desobediência administrativa, ou seja, a mera inobservância 
do ordenamento jurídico-penal, por si só, seja suficiente a caracterizar a conduta 
típica, sem que sejam levados em conta os efeitos – no caso, econômicos – que 
possam prejudicar seriamente a Ordem Econômica. 
A hipótese talvez possa ser melhor visualizada quando examinada à luz de 
questões práticas já experimentadas. Nesse caso, o melhor exemplo talvez seja a
posição adotada pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da condição objetiva de 
punibilidade nos crimes tributários.  Segundo a jurisprudência da Corte Suprema, 
“enquanto não haja decisão definitiva do processo administrativo de lançamento, 
quer se considere o lançamento definitivo uma condição objetiva de punibilidade ou 
um  elemento  normativo  de  tipo”
306
,  não  se  pode  falar  em  ilícito  penal  tributário.
Portanto, “enquanto o crédito tributário não se constituir, definitivamente, em sede 
administrativa, não se terá por caracterizado, no plano da tipicidade penal, o crime 
contra a ordem tributária”. É que, até então, “não havendo sido ainda reconhecida a 
exigibilidade do crédito tributário (‘an debeatur’) e determinado o respectivo valor 
(‘quantum debeatur’),  estar-se-á diante de conduta  absolutamente desvestida de 
tipicidade penal”
307
.
O  ponto  aqui  levantado  busca  chamar  a  atenção  para  o  fato  de  que, 
enquanto não caracterizada a ilicitude econômica a ponto de colocar em risco a 
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higidez da Ordem  Econômica, não se justificaria  o  distanciamento  entre  as vias 
administrativa e penal econômica. Deve-se conferir inicialmente a oportunidade de 
os órgãos administrativos atuarem em primeiro plano para que, somente ao depois, 
quando já verificada a existência de um fato que escape à sua eficácia protetiva, se 
busque a criminalização do mesmo comportamento. 
Esse  fim  só  será  alcançado  se  se  optar  por  um  modelo  onde  a 
Administração  atue  preventiva,  repressiva  e  educacionalmente  por  seus  órgãos, 
buscando, de forma harmônica com todo o ordenamento, empreender a tutela das 
relações econômicas relevantes ao desenvolvimento da sociedade, do indivíduo e 
do Estado. 
A  aplicação  de  um  efetivo  Direito  administrativo  sancionador,  imparcial  e 
independente, que adquira credibilidade e efeitos preventivos gerais, talvez seja a 
alternativa  viável  para  se  construir  um  sistema  de  soluções  de  conflitos  que  se 
coadune com o ordenamento e com a ordem constitucional vigente.
10.3 A legislação administrativa brasileira e seus possíveis reflexos na 
limitação do Direito penal
Dadas as nuances e abrangência do tema, a presente análise ficará limitada 
à legislação  antitruste e  seus  reflexos no  âmbito  penal-econômico. A  opção por 
esse tema se justifica na medida e que, didaticamente, talvez seja a lei em que se 
encontra maior  grau  de  similitude  entre  a  norma  penal e  administrativa  sobre  o 
mesmo assunto, o que equivale dizer que, para uma mesma conduta, há tanto uma 
tutela administrativa, quanto penal. 
Também elegemos a legislação de combate ao antitruste porque talvez seja 
onde melhor se desenha um denominador comum aos delitos econômicos, tendo 
em vista que estes ilícitos determinam um resultado que coloca o seu agente em 
uma posição  economicamente vantajosa  no mercado  em  relação  àqueles que 
cumprem oportuna e satisfatoriamente com as exigências do ordenamento jurídico. 
Aquele que recolhe seus impostos, que observa rigorosamente regras de fixação 
de  preços e que  se  comporta  de  acordo  com  as  regras  de  mercado,
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induvidosamente  é  relegado  a  uma  condição  competitiva  injustificadamente 
desigual frente aquele que suporta menores custos de forma ilícita na procura de 
uma posição de destaque em relação aos seus concorrentes. Assim, na maioria 
das vezes, quem pratica um delito de natureza econômica pretende, na verdade, 
alcançar  uma posição  de  privilégio  no  mercado  e  que  lhe  facilite  uma  situação 
monopolística ou de eliminação da livre concorrência. 
Portanto, é a partir desse enfoque, bem traçado por Miguel Reale Júnior e 
Eduardo Reale Ferrari, aliás, que se tem como primeiro plano de comparação a Lei 
8.884, de 11.jun.94 e a Lei 8.137, de 27.dez.90, que ao tipificarem condutas lesivas 
à Ordem Econômica e à livre concorrência, delineiam figuras que apresentam entre 
si marcantes identidades e marcantes e diferenças
308
. Ambos os textos legais 
servem para tutelar e reprimir condutas que atentam contra a Ordem Econômica
que, como  já visto, trata-se  bem  jurídico penal de  natureza supra-individual e, 
portanto, merecedor de tutela pelo Estado.  E dentre os diversos objetos dessas 
duas legislações, está a defesa da concorrência.
No âmbito administrativo, a legislação antitruste é orientada pelos princípios 
constitucionais  de  liberdade  de  iniciativa,  livre  concorrência,  função  social  da 
propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao abuso do poder econômico, 
sendo a coletividade a titular dos bens jurídicos protegidos por esta lei, em termos 
gerais.
Conforme anota Calixto Salomão Filho, afetando o direito concorrencial os 
interesses de todos os participantes do mercado, isto é, sendo necessariamente 
não neutro em relação a todos eles, é, necessário e não paradoxal incluir entre os 
titulares  dos  direitos  subjetivos  dele  decorrentes  todos  os  componentes  do 
mercado, isto é, tanto os consumidores como os concorrentes
309
. Nesse aspecto, 
aliás, a Lei 8.884, de 11.jun.94, inclui expressamente a defesa dos consumidores 
como objeto de proteção do sistema concorrencial ao lhes destinar a titularidade 
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dos  direitos  protegidos  pelas  regras  da  concorrência. Agregado  aos  dois 
interesses - o dos consumidores e o dos participantes do mercado (concorrentes) 
- tem-se a proteção institucional da ordem concorrencial
310
como bem jurídico de 
natureza difusa. 
Note-se que o direito  concorrencial, em sua acepção institucional, tem 
como objetivo garantir que o relacionamento entre concorrentes se dê de forma 
efetiva e que a competição realmente exista sem os abusos do poder econômico 
característicos do sistema de mercado livre. A garantia da concorrência é o objeto 
buscado pelo direito concorrencial, que se sobrepõem às regras de mercado, por 
ser a única capaz de garantir o equilíbrio das relações econômicas e o bem-estar 
do  consumidor,  assegurando-lhe  a  informação,  liberdade  de  escolha  e  de 
negociação.
Especificamente  em  relação  à  Lei Antitruste  brasileira,  Paula  Forgioni 
observa criticamente a falta de identificação correta dos interesses protegidos por 
essa lei, o que acaba por autorizar um campo de atuação por parte do aplicador 
da lei  fora de qualquer  pauta de  interpretação, acarretando  uma insegurança 
jurídica absolutamente desnecessária
311
.
Sem embargo às críticas da Lei Antitruste - e não são poucas – fato é que 
seu  uso  tem  servido  de instrumento  de  defesa  da  concorrência  pelo  direito 
administrativo sancionador.
Já no âmbito penal, como já analisado, o crime econômico terá como bem 
jurídico protegido - tal como ocorre em relação aos interesses protegidos pelas 
regras  de  concorrência  - algum  aspecto  da  ordem  pública  econômica 
estabelecida, em conformidade com a organização política e socioeconômica de 
cada nação
312
. Assim, o bem jurídico protegido na esfera penal econômica seria o 
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interesse estatal na integridade e manutenção da ordem econômica, segundo a 
concepção clássica da doutrina
313
.
A  Lei  8.137,  de  27.dez.90,  protege,  dentre  outros  interesses,  a  livre 
concorrência  e  a  livre iniciativa,  fundamentos  basilares  da  Ordem Econômica. 
Ações  que  colocarem  em  perigo  ou  efetivamente  violarem  essa  liberdade, 
assegurada  constitucionalmente  a  todos,  configurarão  crime  contra  a  Ordem 
Econômica
314
. Portanto, basta que se tenha a ameaça concreta de lesão ou lesão 
efetiva  ao bem  jurídico  protegido,  qual  seja,  a  liberdade  de concorrência  e  de 
iniciativa, que se terá caracterizada a infração contra a Ordem Econômica.
No contexto histórico da regulamentação da concorrência, o Decreto–Lei n. 
869, de 18.nov.38, editado nos termos do artigo 141 da Constituição Federal de 
1937, foi o primeiro texto legal antitruste, que tinha como função tutelar a economia 
popular e o direito do consumidor.
Com a edição da Lei n. 4.137, de 10.set.62 instituiu-se de fato o primeiro 
diploma  efetivo  de  defesa  da  concorrência,  com  a  criação  do  Conselho 
Administrativo de Defesa Econômica. Nessa época, no entanto, o Estado operava 
uma  política  altamente  intervencionista  na  economia,  com  fortes  barreiras 
protetoras  da  indústria  nacional havendo,  inclusive,  a  regulação  de  preços  de 
maneira que, diante de uma economia absolutamente fechada e de altos índices 
inflacionários, não se assegurava a livre concorrência como regra.
Surge então  a  Lei  8.884,  de  11.jun.94,  como  reflexo  da estabilização 
econômica advinda do Plano Real e dos processos de privatização das empresas 
públicas, que reconhece o Conselho Administrativo de Defesa Econômica como 
uma agência independente com capacidade política e técnica para aplicação da 
legislação antitruste.
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Os  princípios  reitores  dessa  legislação  encontram  profundas  raízes  no 
Sherman Act, que nos Estados Unidos da América é tido como o marco inicial do 
combate  ao  antitruste,  posteriormente  complementado  pelos 
Clayton  Act e 
Robson  Patman  Act.  O Tratado de Roma  também exerceu forte influência na 
elaboração da legislação brasileira antitruste.
Não obstante a edição da Lei 8.884, de 11.jun.94, já vigorava a Lei 8.137, 
de  27.dez.90,  que  define  crimes  contra  a  ordem  tributária,  econômica  e  as 
relações de consumo, diploma legal aprovado ao apagar das luzes do Senado em 
evidente resposta política à sociedade civil durante o governo Collor. 
A defesa da Ordem Econômica, portanto, é um dos objetos dessa lei penal 
especial que dispõe sobre matérias distintas definindo como crimes, como bem 
observa Rui Stoco, “ações físicas que  sempre foram tipificadas como delitos 
contra  a  economia  popular,  pondo  à  calva  a  falta  de  técnica  ou  rigor  jurídico, 
antes  aludida,  em  verdadeiro  desprezo  à  ciência  jurídica,  seus  dogmas  e 
princípios, revelando um legislador empírico e despreparado”
315
.
Nesse  diploma  legal  verificamos  a  existência  de dispositivos  legais  que 
visam combater condutas anticoncorrenciais que foram expressamente tuteladas 
na  Lei  Antitruste,  de  maneira  que  imperativo  se  dispense  interpretação 
sistemática entre os dois textos legais para a correta aplicação dos tipos. 
Por fim, a legislação antitruste no Brasil acolhe a “regra da razão”, fruto de 
hermenêutica dos tribunais dos Estados Unidos da América do Norte, de maneira 
que as condutas previstas na lei só serão consideradas como abuso de poder 
econômico quando  lhes  faltar  razão ao  tempo em  que praticadas,  buscando a 
dominação de mercado e eliminação da concorrência.
A  Lei  8.884,  de  11.jun.94  contém  em  seu  artigo  21  diversos  tipos 
administrativos  que  prevêem  condutas  violadoras  da  concorrência  mediante 
acordos  e  concentração  de  agentes  econômicos,  dominação  de  mercado 
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relevante,  abuso de  posição  dominante  e  aumento arbitrário de  lucros. Esses 
ilícitos  administrativos  podem  ser  caracterizados  de  diferentes  formas  como 
integrações  horizontais  e  verticais  entre  empresas  concorrentes;  prática  de 
monopólios  e  preços  predatórios;  atos  tendentes  à  dominação  de  mercado, 
vendas casadas, recusa em contratar etc,. 
Em  geral,  são  identificados,  na  forma  do  artigo  21  da  Lei  8.884,  de 
11.jun.94, a partir, por exemplo, da formação de cartéis que visem à fixação ou 
prática, em acordo com concorrente, de preços e condições de venda de bens ou 
de prestação de serviços (inciso I). O cartel nada mais é do que um grupo de 
empresas que deveriam ser competidoras, mas que combinam entre si a fixação 
de preços para obter o monopólio dos lucros
316
.  A fixação de preços de forma 
concertada, por si só, é vista como ilegal de 
per se. Atualmente sustenta-se que o 
tratamento 
per se para a análise de cartéis seria inadequado, especialmente com 
base  apenas  em  evidências  formais  de  que  houve  tentativa  de  acordo, 
desconsiderando seus efeitos econômicos sobre o mercado e o consumidor. Por 
isso ganha relevo a defesa do exame dos acordos e seus efeitos na economia, a 
fim de que não se onere demasiadamente as agências com investigações que 
nem  sempre  resultam  efeitos  práticos. Algumas  características  como  a 
concentração de mercado por um pequeno número de empresas ou a existência 
de  barreiras  de  entrada  (aumento  de  custos  ao  novo  participante  ou  licenças 
governamentais),  métodos  de  venda,  fungibilidade  de  produtos  e  outros 
expedientes  facilitadores,  podem  sugerir  um  mercado  condutivo  à  fixação 
concertada de preços. 
A concentração horizontal pode se manifestar também em variações dos 
acordos tradicionais  de  diminuição  de oferta  e  aumento  de preços,  através da 
divisão de territórios  ou de consumidores,  acordos de divisão de  mercados ou 
esquemas de redução de ofertas. São as seguintes hipóteses: dividir os mercados 
de  serviços  ou  produtos,  acabados  ou  semi-acabados,  ou  as  fontes  de 
abastecimento de matérias-primas ou produtos intermediários (inciso III) e regular 
mercados de bens ou serviços, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a 
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pesquisa e o desenvolvimento tecnológico, a produção de bens ou prestação de 
serviços, ou  para  dificultar  investimentos  destinados  à  produção de  bens ou 
serviços ou à sua distribuição (inciso X).
Nas colusões verticais o problema se desenvolve da seguinte forma: uma 
firma  verticalmente  estabelecida  jamais  desempenharia,  por  si  só,  uma  função 
que  poderia  adquirir  no  seu  mercado.  É  o  caso  dos  produtos  industrializados, 
componentes eletrônicos usados em computadores etc. A questão é vista com 
muita polêmica pela doutrina, conforme destaca Paula Forgioni, havendo quem 
entenda  seja  prejudicial à  concorrência  e  para  o sistema,  “na  medida  em  que 
neutralizam a competição entre distribuidores de um mesmo produto (
intrabrand 
competition
)”
317
. Há quem entenda também que “não se pode ver nos acordos 
verticais as restrições típicas dos cartéis,  pois fomentam a competição entre 
produtores (
interbrand competition)”
318
.
Quatro são as restrições aos acordos verticais identificados pela doutrina, 
quais sejam, uniformização ou determinação de preços de revenda (
resale price 
maintenance
),  divisão  de  mercado,  exclusividade,  e  vendas  casadas  (tying 
arrangements
). Algumas  dessas restrições  estão  expressamente  previstas  no 
artigo 21, incisos II,  XI e  XXIII, da  Lei Antitruste,  na caracterização  de  atos 
tendentes a  obter ou influenciar  a adoção de  conduta comercial uniforme  ou 
concertada  entre  concorrentes  (inciso  II)  e  impor,  no  comércio  de  bens  ou 
serviços,  a  distribuidores,  varejistas  e  representantes,  preços  de  revenda, 
descontos, condições de pagamento, quantidades mínimas ou máximas, margem 
de lucro ou quaisquer outras condições de comercialização relativos a negócios 
destes com terceiros (inciso XI); subordinar a venda de um bem à aquisição de 
outro ou à utilização de um serviço, ou subordinar a prestação de um serviço à 
utilização de outro ou à aquisição de um bem (inciso XXIII).
De acordo com o artigo 23 da Lei Antitruste, a prática de infração contra a 
Ordem  Econômica  sujeita  os  responsáveis  às  seguintes  penas: no  caso  de 
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empresa, multa de um a trinta por cento do valor do faturamento bruto no seu 
último exercício, excluídos os impostos, a qual nunca será inferior à vantagem 
auferida,  quando  quantificável  (inc.  I);  no  caso  de  administrador,  direta  ou 
indiretamente responsável pela infração cometida por empresa, multa de dez a 
cinqüenta por cento do valor daquela aplicável à empresa, de responsabilidade 
pessoal e exclusiva ao administrador (inc. II). No caso das demais pessoas físicas 
ou jurídicas de direito público ou privado, bem como quaisquer associações de 
entidades  ou  pessoas  constituídas  de  fato  ou  de  direito,  ainda  que 
temporariamente, com ou sem personalidade jurídica, que não exerçam atividade 
empresarial, não sendo possível  utilizar-se  o critério do  valor do faturamento 
bruto, a multa será de 6.000 (seis mil) a 6.000.000 (seis milhões) de Unidades 
Fiscais de Referência (Ufir), ou padrão superveniente (inc. III).
Ainda, sem prejuízo das penas cominadas na Lei Antitruste, quando assim 
o exigir a gravidade dos fatos ou o interesse público geral, poderão ser impostas 
penas, isolada ou cumulativamente, a publicação, em meia página e às expensas 
do infrator, em jornal indicado na decisão, de extrato da decisão condenatória, por 
dois dias seguidos, de uma a três semanas consecutivas; a proibição de contratar 
com  instituições  financeiras  oficiais e  participar  de  licitação  tendo  por  objeto 
aquisições,  alienações,  realização de  obras  e  serviços, concessão  de  serviços 
públicos, junto à Administração Pública Federal, Estadual, Municipal e do Distrito 
Federal, bem como entidades da administração indireta, por prazo não inferior a 
cinco  anos;  a  inscrição  do  infrator  no  Cadastro  Nacional  de  Defesa  do 
Consumidor; a cisão de sociedade, transferência de controle societário, venda de 
ativos,  cessação  parcial  de  atividade,  ou  qualquer  outro  ato  ou  providência 
necessários para a eliminação dos efeitos nocivos à Ordem Econômica.
Como  se  vê,  tais  penas  têm  conteúdo  absolutamente  sancionatório  que 
encerram  tanto  a  finalidade  retributiva  quanto  a  finalidade  preventiva  da 
reprimenda.
Paralelamente  a essas  práticas  pode-se  observar  condutas  similares 
descritas  no  inciso  I  do  artigo  4º  da  Lei  8.137,  de  27.dez.90,  que  incrimina  a 
realização de ações voltadas ao abuso do poder econômico, com dominação de 
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mercado  ou  eliminação  total  ou  parcial  da  concorrência,  mediante  ajuste  ou 
acordo  de  empresas (alínea 
a);  aquisição de  acervos  de empresas  ou  cotas, 
ações, títulos ou direitos (alínea 
b); coalizão, incorporação, fusão ou integração de 
empresas (alínea 
c); concentração de ações, títulos, cotas, ou direitos em poder 
de empresa, empresas coligadas ou controladas, ou pessoas físicas (alínea 
d); 
cessação parcial ou total das atividades da empresa (alínea 
e); impedimento à 
constituição, funcionamento ou desenvolvimento de empresa concorrente (alínea 
f). A formação de acordo, convênio, ajuste ou aliança entre ofertantes (inciso II), 
que  vise  à  fixação  artificial  de  preços  ou  quantidades  vendidas  ou  produzidas 
(alínea 
a);  ao  controle  regionalizado  do  mercado  por  empresa  ou  grupo  de 
empresas  (alínea 
b);  ao  controle,  em  detrimento  da  concorrência,  de  rede  de 
distribuição  ou  de  fornecedores  (alínea 
c),  também  constitui  infração contra  a
ordem  econômica. A discriminação  de  preços  de  bens  ou  de  prestação  de 
serviços por ajustes ou acordo de grupo econômico, com o fim de estabelecer 
monopólio,  ou  de  eliminar,  total  ou  parcialmente  (inciso  III),  a  concorrência 
também  constitui uma  figura típica  que revela  ataque  ao  bem jurídico  Ordem 
Econômica.
Finalmente,  constituem  crimes  da  mesma  natureza,  as  ações  de 
açambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar bens de produção ou de consumo, com 
o  fim  de  estabelecer  monopólio  ou  de  eliminar,  total  ou  parcialmente,  a 
concorrência (inciso IV); provocar oscilação de preços em detrimento de empresa 
concorrente ou  vendedor  de matéria-prima,  mediante ajuste  ou  acordo, ou  por 
outro meio fraudulento (inciso V) e, vender mercadorias abaixo do preço de custo, 
com o fim de impedir a concorrência (inciso VI).
Já o artigo 5º da Lei 8.137, de 27.dez.90 reprova a conduta daquele que 
exigir exclusividade de propaganda, transmissão ou difusão de publicidade, em 
detrimento de concorrência (inciso I); subordinar a venda de bem ou a utilização 
de serviço à aquisição de outro bem, ou ao uso de determinado serviço (inciso II); 
sujeitar a  venda  de  bem  ou a utilização  de  serviço à  aquisição de  quantidade 
arbitrariamente determinada (inciso III).
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O diretor, administrador, ou gerente de empresa que se recusar, sem justa 
causa,  a  prestar  à  autoridade  competente  ou  prestá-la  de  modo  inexato, 
informação sobre o custo de produção ou preço de venda (inciso IV), também 
incorre na  prática de  crime  contra  a  ordem  econômica. A pena  para todas  as 
modalidades  delituosas  acima  referidas  vai  de 2  (dois)  a  5  (cinco)  anos  de 
detenção, ou multa.
Aqui  surge,  então, a  questão  de  relevo  a  ser  enfrentada,  que  reside 
exatamente no fato de que, existindo duas legislações que se destinam a tutelar 
os mesmos bem  jurídicos  fundamentais,  qual  a via mais  adequada? A  sanção 
penal ou a sanção administrativa.
Após toda a análise desenvolvida, a resposta talvez esteja em reconhecer 
que a Ordem Econômica prescinde de generalizada criminalização para repressão 
ao  abuso  de  poder  econômico.  A  evolução  da  sociedade  pós-moderna  e  o 
aparelhamento estatal permitem que hoje se busque alternativas na criação de um 
efetivo Direito administrativo sancionador, que ao invés de atender aos reclames 
midiáticos e aos discursos populistas de endurecimento da repressão penal, deixe 
de ocultar  as mazelas socioeconômicas  do capitalismo e adquira credibilidade e 
eficiência  sancionatória frente  à sociedade,  cabendo ao  legislador  optar  pela 
despenalização  de uma  série  de  condutas  atentatórias  à  Ordem  Econômica 
buscando  novas soluções  estruturais,  dentre  elas  a  criação  de  um  Direito 
administrativo  eficiente  e  imparcial,  que  ao  mesmo  tempo  assegure  todas  as 
garantias que há muito foram conquistadas pelo cidadão frente ao Estado.
11. A REGULAÇÃO COMO MEDIDA ALTERNATIVA.
11.1  Evolução histórica
Os  modelos  de  regulação  têm  origem  na  tradição  jurídica  anglo-saxã 
herdada  do  regime  britânico,  que  sempre  comportou  a  intervenção  regulatória 
estatal.  Seu  desenvolvimento  também  está  entrelaçado  com  a  história  norte-
americana, que desde a independência experimentou uma atividade administrativa 
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intervencionista  com  a  criação  de  instituições,  denominadas  agências,  com 
atribuição e competência para aditar atos com efeitos normativos.
Até o início do Século XIX, o regime inglês era caracterizado pelo modelo 
estatal  centralizador,  com  forte  intervenção  do  Estado  no  setor  econômico. 
Somente após a II Guerra Mundial foram criadas agências independentes para a 
fiscalização do monopólio de atividades sociais. A partir dos 1980, por iniciativa do 
Partido  Conservador inglês,  iniciou-se um  processo gradativo  de  diminuição  da 
intervenção direta do Estado na economia, delegando-se às agências reguladoras 
a tarefa de promover a fiscalização, prevenção e repressão de atos praticados por 
particulares como por servidores públicos. 
Importante  notar  que  a 
common  law inglesa não  objetivava restringir  a 
concorrência protegendo os competidores mais fracos ou os ineficientes dos mais 
fortes ou mais eficientes. Sua intenção era resguardar o direito dos indivíduos de 
livremente entrarem nos mercados e realizarem negócios e deixar que o livre jogo 
das  forças  de  mercado  determinasse  o resultado. Para  tanto,  admitia  a 
responsabilização  de  servidores  da  Coroa  por  atos  irregulares.  Tal 
responsabilização se dava em sede penal ou civil, ou seja, havia a penalização do 
infrator ou a condenação ao pagamento de perdas e danos em favor do lesado.
Tal  qual  as  agências  britânicas,  as  norte-americanas  também  foram 
inspiradas pela 
common  law.  A  experiência  americana  tem  início  com  a  grande 
crise  de  1929, ocasionada  pela enorme  concentração de  poder econômico  por 
grandes empresas, resultando  daí a redução de flexibilidade e  capacidade de 
ajuste do mercado, que naquela época era tomado  por trustes e cartéis, que 
controlavam o poder industrial em razão do crescimento de mercados de capitais 
em todo o mundo, além do incremento dos processos de produção e transporte. 
Antes  mesmo  da  grande  depressão  de  30  os  Estados  Unidos  criaram
comissões  reguladoras  com  o  escopo  de  regular  alguns  setores  da  atividade 
econômica de interesse público. Surge, a partir de então, o chamado 
Sherman Act, 
de  02  de  julho  de 1890.  Trata-se  do  primeiro  estatuto  legal  de  defesa  da 
concorrência, que passou a informar as decisões da Corte Federal norte-americana 
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com base na jurisprudência de tribunais dos estados. Nesse passo, o liberalismo 
inspirado pelo 
laissez-faire cedeu  lugar  ao intervencionismo  e  ao  surgimento de 
agencias  reguladoras com  objetivo de  incentivar e  desenvolver o  mercado e  a 
atividade  econômica.  Nas  décadas  que  se  seguiram,  foram  criadas  diversas 
agências reguladoras na esfera federal.
Já  no  pós-guerra,  por  volta  dos  anos  1960  e  1970  e  já  sob a  égide  do 
welfare state, as  agências  reguladoras  deixaram  de  fomentar  o  crescimento  do 
mercado e passaram a regular seus efeitos, com a criação de inúmeras agencias 
de  defesa  do  consumidor,  do  meio-ambiente  e,  em  especial  dos direitos  dos 
trabalhadores.  Importante notar que essas 
agencies foram estruturadas segundo 
princípios bem distintos daqueles no passado orientaram a criação das primeiras 
comissões de defesa da concorrência.
Passada a fase do intervencionismo estatal que marcou o governo Roosevelt 
e  o  plano 
New  Deal,  as  administrações  democráticas  e  republicanas  que  se 
seguiram enxergaram  no Direito  administrativo, com raízes  constitucionais, nos 
statutes; nos case law e nas agengy rules, toda base para o estudo normas que 
orientariam  o desenvolvimento  de  suas 
administrative  agencies.  Ao Congresso 
Americano  coube  instituir  as agencias  reguladoras  de  poderes  normativos  e 
decisórios de modo a estabelecerem regras para setores privados e para situações 
jurídicas  dos cidadãos  com os quais  interagia. Tais agências  estão ligadas  ao 
Poder  Executivo e  têm  natureza  híbrida,  na  medida  em  que  têm  poderes 
legislativos  (
rulemaking)  e  adjudicatórios  (adjudication)  e  que  se  somam  à 
competência administrativa. 
O sistema de  agências  reguladoras  norte-americano é dividido  segundo 
critério  do  âmbito  de  atuação:  1)  agências  de  serviços  administrativos, 
encarregadas pelos serviços administrativos e burocráticos do Estado, como é o 
caso  da 
Internal Revenue  Service (IRS),  que  corresponderia  à  Secretaria  da 
Receita  Federal; 2)  agências  de  desenvolvimento,  que  se  caracterizam  como 
órgãos consultivos ou agências de atuação  direta na atividade  econômica. As 
primeiras  elaboram planos  de  ação  e,  as  segundas,  são encarregadas  da 
implantação de obras de infra-estrutura (
National Park  Service,  National  Science 




[image: alt]146
Foudation  etc);  3)  agências  de  bem-estar  social,  relacionadas  a  matéria  da 
seguridade social; 4) agências de regulação da atividade econômica, que agregam 
os órgãos encarregados pelas políticas macroeconômicas (
Federal Reserve Board) 
e  que atuam  no âmbito  de  setores  econômicos,  como  o  mercado de  bolsa  de 
valores (
Securities and  Exchange Comission);  5)  agências  de  regulação social, 
responsáveis pela proteção da saúde e segurança (
Food and Drug Administration, 
Environmental Protection Agency e Occupational Safety and Health Administration
).
Nos Estados Unidos da América do Norte, portanto, as agências reguladoras 
surgiram e assim se desenvolveram  como instrumentos  de intervencionismo e 
relativização  das  garantias liberais  clássicas,  como  o  direito de  propriedade  e 
liberdade contratual, consideradas então como quase absolutas durante a fase do 
capitalismo puro.
319
 
O controle sobre  essas agências é  exercido  pelo 
judicial  review e pelo 
controle  legislativo  do  Congresso  Americano  (
Congressional  Review  Act).  As 
agências  norte-americanas  também  têm  competência  para  julgar,  podendo 
determinar ou limitar direitos e obrigações a particulares e podem ser classificadas 
como  independentes (
independent  regulatory  agencies  ou  comissions)  ou 
executivas (
executive agencies), dependendo da autonomia de cada uma. 
No  âmbito  do  Judiciário,  a  chamada 
hard-look  doutrine veio  a  ser 
implementada para que se exigisse das agências reguladoras a demonstração de 
que as vantagens da regulação justificam suas desvantagens, ora para invalidar 
medidas regulatórias  que não  atendam  aos objetivos  da  lei,  garantindo,  assim, 
fidelidade do processo regulatório ao Direito, ora para exigir melhores explicações 
da agência acerca de críticas ou comentários feitos por partícipes do processo de 
consulta pública
320
.
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11.2. O modelo norte-americano de combate ao antitruste
Dentre  as  agências  de  regulação  da  atividade  econômica,  interessa  ao 
presente trabalho a 
Federal Trade Comission (FTC), como órgão responsável pela 
aplicação de normas de defesa da concorrência, ressalvadas as exceções da 
State 
Action Doctrine
321
e da Pervasive Power Doctrine
322
. 
A  FTC  foi  criada  em  1914  com  o  propósito  de  combater  métodos  de 
competição  desleal  no  comércio,  como  parte  de  investida  governamental 
denominada “bust the trusts”. Em 1938 o Congresso Americano aprovou a emenda 
“
Wheeler-Lea”, que incluiu no rol legislativo uma ampla gama de proibições contra 
“atos desleais ou enganosos” ou práticas nesse sentido. Desde então a FTC tem se 
dedicado  a  administrar  grande  variedade  de  leis  de  defesa  do  consumidor 
americano (
Telemarketing Sales Rule, the Pay-Per-Call Rule and the Equal Credit 
Opportunity Act
). Em 1975 o Congresso aprovou a Lei Magnuson-Moss, que deu à 
FTC autoridade para aprovar regras de regulação, com força de lei, que definem 
práticas comerciais desleais ou enganosas em determinadas indústrias. A atuação 
da FTC se dá através das Secretarias de Defesa do Consumidor, da Concorrência 
e da Economia (
Bureaus of Consumer Protection, Competition and Economics).
O  braço  antitruste  da FTC é o 
Bureau of  Competition, que  visa impedir 
fusões anticompetitivas e outras práticas anticoncorrenciais no mercado. Dentre as 
funções do 
Bureau of Competition está a de promover a liberdade de escolha dos 
consumidores entre bens e serviços em  um  mercado aberto, por um preço e 
qualidade  adequados  às  suas  necessidades,  buscando  também  assegurar  a 
igualdade de condições entre os concorrentes.
A  tutela  da  concorrência  através  da  atuação  da  FTC  tem  como  base 
dispositivos  de  leis  antitruste,  como  por  exemplo  a Secção  5  do 
Federal  Trade 
Commission Act
, que proíbe os "métodos desleais de concorrência"; a Seção 1 do 
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competência  para aplicar, ela mesma, as  normas de  concorrência, que  afasta as  normas de 
antitruste comuns da concorrência e (b) a agência efetivamente exerce o seu poder. 
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Sherman Act, que proíbe "qualquer contrato, combinação ..., ou conspiração para 
restringir o  comércio
"; A Seção  2  do Sherman Act, que  torna ilegal  para uma 
empresa  "
monopolizar,  ou  a  tentativa  de  monopolizar  o"  comércio; Seção do 
Clayton  Act,  que  proíbe  a  fusão  e  aquisições,  cujo  efeito  "
pode  ser 
substancialmente para diminuir a concorrência, ou tendem a criar um monopólio
"; 
Seção  7ª do  Clayton  Act (adicionado  em 1976  pela 
Hart-Scott-Rodino  Antitrust 
Improvements  Act
),  que  obriga  as  empresas  a  notificar  as  agências  antitruste 
perante determinadas fusões planejadas, além de outras disposições do Clayton
Act, incluindo a 
Robinson-Patman Act, que proíbe certas discriminações de preços 
que sejam considerados anticoncorrenciais, etc
323
.
A partir do oferecimento de uma petição  inicial (
complaint) a FTC ouve 
primeiramente as partes antes de julgar administrativamente o caso (
administrative 
law judge
– ALJ). Após a oitiva das partes a ALJ profere o que chama de “decisão 
inicial  (
initial  decision).  O  representado  poderá  apelar  dessa  decisão  aos  5 
comissioners que  integram a  FTC.  Se  toda  a  Comissão decidir  que  a  conduta 
examinada é ilegal,  o  representado  poderá  mais  uma  vez apelar  para uma  das 
circunscrições judiciárias (
circuit courts) da United States Court of Appeals. A FTC 
não pode  impor  penas de  prisão (
prison  terms)  ou  indenizações  (damages). No 
entanto, poderá ordenar o representado (
“cease and desist” order) para que cesse 
a conduta apontada como ilegal. Na hipótese de descumprimento da ordem, a FTC 
pode postular em juízo a  aplicação de multa superior a US$  10.000 (dez mil 
dólares) por violação daquela 
cease and desist order
324
.
A Divisão de Execução (
Division of Enforcement) da FTC é o departamento 
responsável por fazer valer as leis que protegem os consumidores mediante ações 
que incluem: (1) assegurar a conformidade das ordens do tribunal administrativo 
em casos de defesa do consumidor; (2) conduzir investigações e propor ações civis 
para impedir o comércio ou publicidade fraudulenta, desleal ou enganosa; (3) fazer 
cumprir as leis de proteção do consumidor, suas regras e diretrizes. A Division of 
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Disponível em < http://www.ftc.gov/bcp/edu/pubs/consumer >. Acesso em 04.fev.10.
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Enforcement também é responsável pelo acompanhamento do cumprimento das 
“cease and desist” orders emanadas pela Comissão.
11.3.  O modelo brasileiro.
No  Brasil,  modelo  semelhante  pode  ser  identificado  no  Conselho 
Administrativo de Defesa  Econômica  – CADE, órgão judicante  criado  pela  Lei 
4.137, de 10.set.62, com jurisdição em todo o território nacional. Com a edição da 
Lei  8.884,  de  11.jun.94,  o CADE foi  transformado  em  autarquia  vinculada  ao 
Ministério  da  Justiça,  integrando  assim  o  Sistema  Brasileiro  de  Defesa  da 
Concorrência. Dentre  as  atribuições  do  CADE está  a  de  orientar,  fiscalizar, 
prevenir e  apurar abusos de  poder econômico,  exercendo  papel  importante na 
tutela da  prevenção e da  repressão a tais  abusos. Ao  CADE também cabe  o 
julgamento  de  processos  administrativos  instruídos  pela  Secretaria  de 
Acompanhamento Econômico do Ministério da Fazenda e da Secretaria de Direito 
Econômico do Ministério da Justiça
325
. O funcionamento conjunto dessas agências 
contribui significativamente  para  o  controle de atos  contra  a  Ordem  Econômica, 
especialmente com a aplicação de sanções administrativas eficientes. 
A atuação do CADE pode ser subdividida em três modalidades: preventiva,
que se dá pelo controle de estruturas de mercado, com a apreciação de atos de 
concentração (fusões, aquisições e incorporações de empresas); repressiva, que 
se dá pelo controle de condutas ou práticas anticoncorrenciais, buscando verificar a 
existência  de  infrações  contra  a  Ordem  Econômica, e educacional,  que  se 
caracteriza  pela  divulgação  e  conscientização  da  livre  concorrência,  com  a 
harmonização e solidificação das regras do antitruste junto à sociedade.
A possibilidade de análise de condutas possivelmente antieconômicas pelo 
CADE, em conjunto com as novas tendências de mercado, permitiu que se partisse 
de um perfil eminentemente repressivo para uma nova fase prévia. cuja essência é 
a de  impedir a ocorrência  de situações anticompetitivas  em momento  futuro à 
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operação analisada
326
. Dados estatísticos têm demonstrado,  com anota Miguel 
Reale Júnior, que a ação administrativa por via da Secretaria de Direito Econômico 
e do CADE tem logrado alcançar eficácia preventiva, “
tanto assim que o Ministério 
Público que atua junto ao Cade, não tem proposto a ação penal nos casos em que 
há condenação administrativa
”
327
.
Nesse  sentido,  basta  analisar  os  dados  do  próprio  CADE no  que  diz 
respeito  ao  número  de  condenações  e  tempo  de  tramitação  dos  processos 
administrativos:
        
326
SILVA, Pedro Aurélio de Queiroz Pereira da. Direito da Concorrência e Regulação de Serviços 
Públicos.  Revista  Eletrônica  de  Direito  Administrativo  Econômico,  Salvador, Instituto  de  Direito 
Público  da  Bahia,  n.  1,  fev.2005,  Disponível  em  <
http://www.direitodoestado.com.br>.  Acesso  em 
23.fev.10. 
327
REALE JÚNIOR, Miguel. Despenalização no direito penal econômico: uma terceira via entre o 
crime e a infração administrativa? 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. ano 7, n. 28, p. 124. 
out-dez. 1999.




[image: alt]151




[image: alt]152




[image: alt]153
Fonte: http://www.CADE.gov.br
Os  dados  acima  relacionados  indicam  que  o  processo  administrativo 
sancionatório desenvolvido  perante  o CADE apresenta algumas  diferenças  em 
relação  ao  processo  criminal  que  eventualmente  seria  deflagrado  para  apurar  a 
mesma conduta, com especial destaque para o tempo de tramitação.
Isso nos leva a verificar, portanto, que inúmeras são as hipóteses de atuação 
do  Direito  administrativo sancionatório  para  resolver  problemas  de  natureza 
econômica, bem  como  muitas  são  as  vantagens  da  aplicação  da  sanção 
administrativa como  limitador  da intervenção penal, em especial quando se  está 
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tratando de condutas  que são alvo da mesma tutela do Estado,  tanto na esfera 
administrativa, quanto na criminal. 
De toda  sorte,  não  se  pode  deixar  de  mencionar que  atuação  de  órgãos 
como as agências reguladoras têm sido objeto de críticas, tanto positivas – como 
opção na evolução  e  produção  de conquistas  sociais, econômicas e  políticas,
quanto negativas – que lhes refutam a condição de instrumento de realização de 
diretrizes da Ordem Econômica que a Constituição Federal  de 1988 apregoa. É 
inegável,  no entanto,  que as  agências  são uma  realidade e  sua disseminação 
encontra  eco,  principalmente,  na  insuficiência  da  estrutura política  clássica do 
Estado. Trata-se de  uma  proposta de  realização de  iniciativas  que  não foram 
cumpridas  através das  fórmulas  de organização do  Poder  Estatal,  em especial 
aquelas que se destacaram pelo uso da força. 
No exercício de suas atribuições, as agências reguladoras têm um encargo 
de grande relevância, em especial o de fomentar a competitividade e solucionar 
conflitos entre  o Poder  Público e seus administrados. Para  tanto, as agências 
necessitam de um mínimo de autonomia político-administrativa, para que não haja
ingerências externas indevidas que resultem em tensão entre os atos das agências 
e os interesses de órgãos privados e governamentais.
Resta vislumbrar, portanto, se é possível estruturar um modelo de agência
apto a atender as expectativas de promover valores e princípios fundamentais que 
a Constituição apregoa, sem que se tenha que lançar mão do instrumento penal 
para consecução desses objetivos. Enfim, deve-se procurar inserir a figura da 
agência reguladora no cenário social do Estado em vivemos, com todas as suas 
mazelas e desigualdades, para se verificar se, de fato, seria apta a propiciar uma
evolução  para  um  Estado  qualitativamente  mais  desejável,  pois  como 
reiteradamente se sustentou nesta investigação, o Direito penal não tem condições
de  resolver  todas  as  questões  socioeconômicas  da  atualidade,  principalmente 
aquelas  que  estão  afetas  à  Administração.  Por  isso,  reafirmamos  que  o  Direito 
penal não pode ser usado como instrumento puro de equilíbrio social e econômico, 
cedendo espaço seu espaço  para iniciativas  que o Estado  deveria  adotar  em 
cumprimento às diretrizes traçadas pela Constituição Federal.
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O bem-estar social e o livre desenvolvimento do indivíduo o Estado não pode 
ser alcançado pela limitada idéia de que leis penais com propósitos econômicos e 
financeiros, que vigorem por tempo indeterminado ou de acordo com os interesses 
do Administrador, atinjam ou possam atingir esse fim com a igual e ilusória idéia de 
que o exercício do controle social pelo Direito penal permitirá ao Estado impor suas 
metas.
Não se pode, principalmente, empreender  a criminalização sem  critérios 
racionais para depois buscar resolver conflitos individuais ou coletivos mediante a 
ameaça da pena criminal, desconsiderando toda a repercussão social que o uso do 
Direito  penal  pode suscitar. Não  se  perca  a  idéia de  que “a pena  privativa  da 
liberdade constitui a 
ultima ratio do sistema e deve ser reservada exclusivamente 
aos casos  em  que não  haja  outra  solução.  Essa  pena  constitui  um  ônus social 
demasiadamente elevado”
328
. 
12.  CONCLUSÃO
Após o exame das questões que foram levantadas na presente investigação, 
podemos concluir  que  os discursos  extremados  de aplicação máxima  do Direito 
Penal ou sua eliminação para combate aos delitos econômicos não encontram eco 
na sociedade pós-moderna.
Há que se depositar no Direito Penal a função de proteção de bens jurídicos 
indispensáveis  ao  regular  desenvolvimento  do  indivíduo  e  da  sociedade. 
Induvidosamente  a  Ordem Econômica é  esse bem  jurídico  que  se  eleva  a um 
patamar  digno  de  proteção  penal,  dada  sua  importância  para  assegurar  o  bem 
estar  social  através  da  preservação  de  um  sistema  conjunto  que  atenda  aos 
interesses  coletivos,  busque  o  desenvolvimento  regional  e setorial,  estimule o 
crescimento da renda e sua justa distribuição.
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Assim, nos  perece preferível  optar por uma  via que  busque conciliar  os 
princípios  limitadores  do 
jus  puniendi estatal  com  o  reconhecimento  da 
necessidade de proteção de interesses sociais não estritamente individuais.
A  política  criminal  a  ser  adotada,  por  seu  turno,  deve  ter  uma  função 
limitadora  na  atividade  legislativa  de  tutela  e  tipificação  de novos  interesses, 
principalmente, através do uso da figura do perigo abstrato, sem afastamento de
princípios  constitucionais  que  caracterizam  o  Direito  penal  como  instrumento  de 
ultima  ratio para  solução  de  conflitos diante  do seu  caráter  subsidiário  e 
fragmentário.
A alternativa viável para esse novo enfoque e disponível pelo Estado para 
limitar a intervenção penal seria a atuação eficaz das agências reguladoras para 
fiscalização e sanção das condutas economicamente danosas evitando, inclusive, a 
caracterização do fato penalmente relevante, este sim alvo do Direito penal.
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