UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA

FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO STRICTO SENSU
DOUTORADO EM DIREITO PUBLICO

THAIS BANDEIRA OLIVEIRA PASSOS

A NEOSSELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL: A LEI DE LAVAGEM DE
CAPITAIS COMO UMA DEMONSTRACAO DA VULNERABILIDADE DO
CRIMINOSO DE COLARINHO BRANCO. Uma Aproximacédo entre e Dogmatica e
os Aspectos Criminoldgicos

Salvador
2015



THAIS BANDEIRA OLIVEIRA PASSOS

A NEOSSELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL: A LEI DE LAVAGEM DE
CAPITAIS COMO UMA DEMONSTRACAO DA VULNERABILIDADE DO
CRIMINOSO DE COLARINHO BRANCO. Uma Aproximacéao entre e Dogmatica e
os Aspectos Criminoldgicos

Tese apresentada ao Programa de PoOs-graduacéo
em Direito, Faculdade de Direito, Universidade
Federal da Bahia, como requisito parcial para
obtencéo do grau de Doutora em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Dirley da Cunha Juanior

Salvador
2015



THAIS BANDEIRA OLIVEIRA PASSOS

Tese aprovada como requisito parcial para obtencao do grau de Doutora em Direito
Publico, Universidade Federal da Bahia, pela seguinte banca examinadora:

Prof. Dr. Dirley da Cunha Janior — Orientador

Doutor pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUC/SP

Prof. Dr. Sebastian Borges de Albuquerque Mello

Doutor pela Universidade Federal da Bahia

Prof. Dr. Ricardo Mauricio Freire Soares

Doutor pela Universidade Federal da Bahia

Prof. Dr. George Sarmento Lins Junior

Doutor pela Universidade Federal de Pernambuco

Prof. Dr.

Doutor

Salvador, de de 2015



A Deus, com a conviccdo de que hoje tenho
mais gracas atendidas a agradecer do que
pedidos a fazer.

Aos meus pais, razdo de todo meu sucesso,
sempre.

A meus filhos, Fernanda e Henrique, ainda por
vir. Dedico tudo em minha vida a vocés.

A Mauricio, simplesmente por tomar conta de
mim e me amar quando eu mais preciso.



AGRADECIMENTOS

O comecgo e o fim do meu Doutoramento coincidem com dois momentos muito
felizes da minha vida pessoal: enquanto fazia a prova para admissdo no Programa
de Pds-Graduacéo stricto sensu da UFBA, curti a gravidez de Fernanda. Trés anos
se passam e, em meio a escrita da tese, a bela noticia da nova gravidez, desta vez,
Henrique. Em trés anos, serédo trés grandes alegrias!

Porém, para que este momento derradeiro acontecesse, para que esta tese ficasse
pronta, muitas pessoas foram fundamentais em minha vida. Nao as estou listando
em ordem de importancia ou com qualquer outro critério. Deixei a racionalidade para
a tese; os agradecimentos sédo feitos com o coracao.

Como a dedicatoria é feita a meus pais, filhos e marido, agradecer aqui se torna
guase que dispensavel. Meu alicerce familiar é tudo, € meu ponto de equilibrio;

Assim, agradeco a minha irma Débora, que se faz tdo presente em minha vida,
sempre companheira, e que me trouxe um cunhado-irmao, Vinicius;

A minha avo Lygia, minha bisa, pessoa com quem sempre sei que posso contar;

Aos primos e tios da “familia Meketrefe”, que me atrapalham um pouco de estudar e
trabalhar, com tantas mensagens no whatsapp, mas que me fazem sorrir no meio do
dia, mesmo quando tudo ao redor parece chato;

Mas, a familia biolégica, foi somada a familia do coracdo. Meu sogro Marcelo e
minha sogra Vanda, que torcem tanto por mim e que me acolhem como filha;

E, falando em pai de coragéo, ndo poderia deixar de agradecer a Fernando Santana,
meu pai ideoldgico, que é tido por mim como exemplo de profissional a ser seguido
e que despertou em mim a paixao pelo Direito Penal Econdémico;

A Dirley Cunha Janior, meu orientador e incentivador nas horas dificeis. Obrigada
por aceitar meus temas, mais voltados ao Direito Penal;

Aos demais professores do Doutorado, em especial Sebastian Mello e Selma
Santana, pelos aprofundamentos em Direito Penal;

Mas, Sebastian Mello também contribuiu de outra forma: juntamente com a colega e
amiga Daniela Portugal, em viagem realizada a Goettingen em setembro de 2014,
criaram o embrido da discusséo, que acabou mudando o rumo da minha tese;

Sobre Goettingen, agradeco demais os professores que participaram do curso, pois
0S ensinamentos passados em apenas uma semana intensa de aulas foi suficiente
para ser guardado para toda a vida,



Aos colegas do curso de Goettingen que, sabendo do meu tema, me ajudaram na
coleta de livros e outros materiais de pesquisa, em especial a Marcelo Crespo,
Rodrigo Brandalise, Alvaro Fernandes e Fernando Galv&o;

Aos colegas do curso do Doutorado, em especial a Arielle Chagas, Luciano
Tourinho, Fernanda Ravazzano e Urbano Félix, este ultimo por dividir comigo seus
materiais e experiéncias;

Aos colegas e amigos dos locais de ensino: Universidade Federal da Babhia,
faculdade Baiana de Direito, rede LFG, curso Impar, pelo constante incentivo;

Aos alunos, ex-alunos, sempre alunos, seguidores das redes sociais, que sempre
me brindam com palavras de carinho e admiracdo. Saibam que cada passo que dou
para engrandecimento profissional tem a colaboragao de voceés;

Aos colegas da graduacdo, em especial Vivian Santana (com Henrico!), Antonio
Jorge, Melina Prates e Rafael Carvalho Andrade, este ultimo, colega e companheiro,
com quem iniciei 0 embrido desta pesquisa;

Ao escritério Bandeira, Sales & Assumpcao, Irani Andrade, Daniel Diniz, Flavia Pinto
e Marcelo Alves, mas, em especial aos meus sécios, Mayana Sales e Vinicius
Assumpcéo, pelo companheirismo e por entenderem os momentos de auséncia;

Aos demais amigos que eventualmente ndo tenha citado nominalmente, mas sei que
sempre torcem por mim.



"E preciso desafiar as ideias preconcebidas,
repetidas abstratamente, sem qualquer reflexdo
pessoal e que manttm de pé os sistemas
opressivos. Quando se veicula a imagem de um
comportamento criminoso de natureza excepcional,
muitas pessoas, no geral inteligentes e
benevolentes, passam a acreditar que se justifica a
adocado de medidas excepcionais contra as pessoas
apanhadas pelo sistema penal. E, quando se
imagina que se trata de colocar tais pessoas
separadas das outras, para que fiqguem impedidas
de causar mal, passa-se a aceitar facilmente o
proprio principio do encarceramento, que as isola.
Para encarar os verdadeiros problemas que, de fato,
existem, urge desmistificar tais imagens."

(Louk Hulsmann)



RESUMO

Tese que se destina a uma andlise criminologica do sistema repressivo penal,
enfocando a questdo da seletividade. S&o analisadas as missfes cumpridas pelo
Direito Penal, as funcdes da pena, sobretudo privativa de liberdade, as possiveis
funcdes ndo declaradas e as cifras ocultas da persecucdo penal. Para que seja
demonstrada a ideia da seletividade, passa-se a uma analise dos processos de
criminalizacéo, primaria e secundéria, ou seja: como séo elaboradas as leis penais e
os fatores de selecdo dos bens juridicos, e como estas mesmas leis sdo aplicadas
pelas agéncias de controle. A partir desta concepc¢do, parte-se para a analise da
seletividade relacionada a criminalidade econdmica, com enfoque a Lei de Lavagem
de Capitais. Para tanto, utiliza-se como base a doutrina de Eugénio Raul Zaffaroni,
gue propde novas formas de seletividade, denominada vulnerabilidade ao sistema.
Esta vulnerabilidade ocorrera em trés diferentes niveis: a vulnerabilidade em relacéo
ao excluido socialmente; em relacédo a criminalidade grotesca e a falta de cobertura
politica, que estd associada, em grande medida, & chamada criminalidade dos
poderosos. De acordo com essa (nova) concepgao da seletividade, demonstra-se,
ao longo do trabalho, a quebra de paradigmas de estar a criminalidade relacionada a
anormalidade ou a miséria social, enfocando a teoria da associacdo diferencial
proposta por Sutherland, chegando-se a nocdo de crime de colarinho branco. A
partir desse arcabouco tedrico prévio, com conceitos criminoldégicos bem
demarcados, € que se passa a andlise da Lei de Lavagem, demonstrando a
neosseletividade do sistema em quatro momentos distintos: na escolha pela
tipificacdo dessas condutas como crime; na oportunidade da adequacao tipica em
funcdo da infracdo penal antecedente e do bem juridico tutelado; no momento da
persecucdo penal e producdo de provas, sobretudo com a participacdo de
particulares através do compliance; e, finalmente, no momento da condenacéo, em
gue néo se exige prova com transito em julgado da existéncia do crime antecedente.
Assim , questiona-se a legitimidade do sistema penal para esta tutela, sobretudo a
quebra de garantias em nome de uma fungao nao declarada de “caga as bruxas”.

Palavras-chave: criminalizagdo priméaria e secundaria; vulnerabilidade ao
sistema penal; deslegitimacao; Lavagem de Dinheiro



ABSTRACT

Thesis that is intended for a criminological analysis of the criminal repressive system,
focusing on the issue of selectivity. The missions are analyzed met by the Criminal
Law, the functions of punishment, particularly imprisonment for the possible
undeclared functions and the hidden figures of criminal prosecution. To demonstrate
the idea of selectivity, it's necessary an analysis of the processes of criminalization,
primary and secondary, as criminal laws and legal interests of selection factors are
developed, and how these same laws applied by control agencies. From this design,
we proceed to the analysis of selectivity related to economic crime, focusing on the
Money Laundering Act. Therefore, it is based on the doctrine of Eugenio Zaffaroni
Raul, proposing new forms of selectivity, called vulnerability to the system. This
vulnerability occurs at three different levels: the vulnerability in relation to socially
excluded; grotesque regarding crime and lack of coverage policy, which is associated
in large measure to the call of the powerful crime. According to this (new) concept of
selectivity, it is demonstrated throughout the work, to break paradigms to be crime-
related abnormality or social misery, focusing on the theory of differential association
proposed by Sutherland, he came to the notion of white-collar crime. From that prior
theoretical framework, with well-marked criminological concepts, is going on the
analysis of the Dry Law, demonstrating the new kind of selective system into four
distinct stages: the choice by typing such conduct as a crime; the opportunity of
typical adequacy according to the antecedent criminal offense and tutored legal
interest; when criminal prosecution and production of evidence, especially with the
participation of individuals through the compliance; and finally, at the time of
sentencing, as it does not require proof with final judgment of the existence of the
predicate offense. Therefore, we question the legitimacy of the criminal justice
system for such protection, especially the breaking of guarantees on behalf of an
undeclared function "witch hunt."

Key words: primary and secondary criminalization; vulnerability to the criminal
justice system; lack of legitimization; Money Laundering
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1. INTRODUCAO

O interesse pela tematica Lavagem remonta aos estudos desenvolvidos por
oportunidade da realizacdo do curso de Mestrado em Direito Publico no Programa
de P6s Graduacgédo da Universidade Federal da Bahia. Este interesse se justifica pela
constante massificacdo desta nova onda de criminalidade pelos meios de
comunicacdo, aliada a uma incessante necessidade de punicdo daqueles que

cometem os chamados crimes econdmicos.

Estes crimes econdmicos, destarte, sdo fruto de um novo enfoque dado ao Direito
Penal; muda-se o velho paradigma de crimes que atingem bens juridicos individuais,
como vida, patrimonio, integridade fisica, e se vé uma verdadeira corrida contra o

tempo, no intuito de se incriminar condutas que violem 0S NOvos riscos sociais.

Os crimes cibernéticos, genéticos, econbmicos, o terrorismo, a criminalidade
organizada, as lesdes ao meio ambiente... O Direito Penal classico ndo conseguia
acompanhar estas novidades sociais. Era preciso expandir-se, ampliar o rol de

crimes, editar novas leis, criar novos tipos penais.

Porém, este fenbmeno de diversificacdo tematica ndo é um fator isolado do Direito
Penal. Pode-se citar como exemplo a subdivisdo do Direito Civil com a Criacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor; implementacdo de Legislacdo Ambiental; de
Previdéncia Social. A propria Constituicdo Federal passa a tratar de uma tutela a
bens juridicos difusos, coletivos, de cunho transindividual: ordem econdémica, ordem
e seguridade social, sistema tributario nacional. Lavagem de Capitais € um dos
temas que se refere a esta mudanca, demonstrando que Direito Penal ndo poderia

fugir a esta realidade.

Porém, fez-se necessario estudar a motivagdo criminolégica desta mudanca de
paradigmas: o sistema penal era tdo acostumado a “selecionar’” como clientela uma
camada social menos favorecida, que se viu surpreendido pelos novos sujeitos
ativos dos delitos: os criminosos de colarinho branco, denominacdo dada por Edwin

Sutherland, e consagrada mundialmente para designar aquelas pessoas que,
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embora pertencentes a uma camada social elevada, ndo passavam despercebidas

pelo mundo da criminalidade.

Porém, assim como na criminalidade comum, sdo apontadas diversas falhas a
utilizacdo do sistema repressivo penal para combater a nova onda de crimes

econdmicos.

O ponto de partida da pesquisa encontra-se, entdo, em uma analise do sistema
punitivo como um todo: suas missfes, as funcbes da pena, o processo de
criminalizagdo e quem exerce influéncia sobre ele, o problema das cifras ocultas.
esses sdo temas que irdo corroborar a hipétese de trabalho, mas, ao mesmo tempo,
demonstram que os problemas do sistema punitivo ndo sdo pontuais, ndo séo

atinentes apenas a criminalidade econdémica.

Assim, em relacdo a esta espécie de criminalidade, a econémica, o discurso punitivo
passa a enfrentar os mesmos problemas da criminalidade comum: fundamentar e
legitimar o Direito de punir do Estado, sobretudo por ndo serem estes bens juridicos
eminentemente penais. A discussao toca, destarte, a propria nocao de bem juridico,
e 0 que se pretende tutelar com a incriminacdo das condutas de ocultar e dissimular
a origem de bens, direitos e valores, inevitavelmente passando pelas doutrinas

funcionalistas de Roxin e Giinther Jakobs e suas dicotomias.

A pesquisa esta estruturada em introducdo e mais quatro Capitulos. O segundo
Capitulo, entdo, desenvolve-se como um questionamento do proprio sistema
punitivo, tocando discussdes acerca das fun¢cBes declaradas e ndo declaradas do
poder de punir, demonstrando uma enorme cifra oculta, esquecida pelas instancias
de controle, mas tdo importante para o desenvolvimento criminolégico com conceito

e perfil do crime e do criminoso.

Sera também abordada a nocdo da seletividade nos processo de criminalizagao
priméria (elaboragdo das leis) e secundaria (aplicagdo da lei penal), e a influéncia
das agéncias morais, que irdo ditar as condutas que deverdo ser tipificadas pelo
legislador penal, sem que, para isso, haja um critério racional, e irdo influenciar a

seletividade na aplicacdo da lei penal.
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O terceiro Capitulo tem cunho eminentemente criminologico: pretende-se fazer um
estudo do protagonista do crime, o criminoso, sob as mais diversas O6ticas das
correntes criminologicas. Neste ponto, é elaborado um breve histérico acerca dos
fatores antropomorficos e posteriores correntes, até que se chegue a teoria da
associacao diferencial proposta por Sutherland, que desmistifica as correntes
anteriores, deixando de considerar o criminoso como um ser anormal, desvinculando
a nocao de crime também da ideia de miséria social. Surge a nomenclatura
criminoso de colarinho branco, surgem novas correntes de Criminologia a partir

desta nocéo.

Ainda neste Capitulo, estuda-se a Criminologia da Reacdo Social, que sera de
extrema utilidade para a no¢éo de seletividade do sistema, ja que propde a no¢ao de
etiguetamento como um dos fatores responsaveis pela criminalizacdo de certas
condutas e o0 esquecimento de outras — as ja denominadas cifras ocultas. Ndo ha um
conceito de crime e de criminoso que ndo se submeta a reacdo que a sociedade tem

a este comportamento.

A partir de toda esta evolugdo criminoldgica, pode-se chegar a doutrina proposta por
Eugénio Raul Zaffaroni, crimindlogo argentino que defende que estes estigmas,
esteredtipos e outros fatores de criminalizacdo precisam estar inseridos na
dogmatica penal, especificamente atrelando ao conceito de culpabilidade, sob a
designacéao culpabilidade por vulnerabilidade. Apesar de o foco do trabalho ndo ser
a culpabilidade enquanto elemento do crime, esta nocdo de culpabilidade de
Zaffaroni trara uma nova dimensdo do conceito de seletividade do sistema,

importante ao desenvolvimento dos capitulos subsequentes.

Desta forma, no quarto Capitulo sera explorada a questéo criminolégica relacionada
ao crime de colarinho branco, demonstrando a forma como esta espécie de
criminalidade foi, paulatinamente, permeando a legislacdo penal internacional e a
brasileira. Primeiramente, entédo, sera feita uma abordagem do surgimento do Direito
Econdmico e as motivagBes histdricas para a sua inser¢cdo no texto constitucional,
até a chamada do Direito Penal para tutelar esta nova demanda. A partir desta
realidade, serdo abordados os principais problemas relacionados a criminalizagao

dessas condutas, como a concepc¢ao ampla ou restrita do bem juridico envolvido, o
15



conceito do criminoso de colarinho branco, a nocdo de labbeling approach, ou

etiquetamento aplicavel a esta espécie de criminoso.

Por fim, no dltimo Capitulo, haverd& um momento mais critico, que se presta a
analisar os possiveis defeitos da incriminacéo da Lei de Lavagem. N&o sera apenas
a analise dogmatica da Lei. E uma analise criminoldgica, porém realizada a luz dos
preceitos dogmaticos. A cOpia do modelo norte-americano (até mesmo na
nomenclatura), os sujeitos ativos do crime, a existéncia de um rol supostamente
taxativo de crimes antecedentes (aptos a gerar ativo que podem ser lavados) e sua
posterior abertura, o problema do concurso necessario (dupla incriminacdo) com
outras espécies de crimes econdmicos (tributarios e contra o sistema financeiro
nacional), sdo temas enfrentados até que se possa defender uma posicao final
acerca desta temética.

A andlise da Lei de Lavagem, assim, serd permeada por questionamentos e
inquietacBes. Questiona-se, nesta senda, se esta lei traz em si toques de
seletividade, no momento da criminalizacdo primaria e secundaria. Uma das formas
de vulnerabilidade ao sistema punitivo, a vulnerabilidade pela falta de cobertura
politica, proposta por Zaffaroni, sera relembrada e perquerida. Os possiveis efeitos
simbdlicos desta incriminacdo serdo estudados, bem como as (dis)funcdes do

sistema punitivo.

pY

Destarte, no tocante a Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/98), sera possivel
questionar se ela cumpre uma funcao de Politica Criminal (“caca as bruxas”) ou uma
funcdo repressiva propriamente dita. E mais, se em prol de uma criminalizagcéo
arrojada, pode haver quebra das garantias fundamentais? As técnicas de redacao
desses novos tipos penais deixa margem a diversas formas de burla as garantias

processuais.

Assim, 0 ponto central da presente dissertacdo € desvendar de que maneira a
seletividade permeia todo o sistema penal, desde a criminalidade tida como comum,
a criminalidade econémica, especialmente a Lavagem de Capitais. Para tanto, serao
analisados os momentos da opcao do legislador brasileiro em adotar a tutela penal

como forma de combate a estas condutas; o momento da selecdo do bem juridico
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pela lei; a oportunidade do inicio das investigacdes (comunicacdes feitas por
particulares ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF) sobre
operacOes suspeitas de lavagem; e, finalmente, 0 momento em que se condena

alguém por lavagem.

A partir destes questionamentos e analises, toda a tutela penal dos novos interesses
passa a ser posta em xeque. O ponto basilar do Direito Penal — a sua visao
enguanto ultima ratio - esta sendo mitigado em prol de uma incriminacgéo inécua, que
nao se presta a suas fungbes? Diante destas inquietacdes, uma (re)leitura da
subsidiariedade e fragmentariedade se fez necessaria, a fim de desvendar se o
Direito Penal é legitimo enquanto instrumento de tutela da nova criminalidade
econbmica, uma vez que a edicdo de leis incriminadoras neste sentido € uma

realidade inexoravel.
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2. DEFINICOES E IMPRECISOES: DIREITO PENAL, PODER PUNITIVO,
CRIMINOLOGIA E POLITICA CRIMINAL.

O Direito Penal, como todo saber, precisa de uma definicdo de seu horizonte de
projecdo, assim entendido este horizonte como o0 universo que esta abarcado por
este ramo. Esta delimitacdo corresponde a certa intencionalidade, certos objetivos
gque devem ser perseguidos, e certas perspectivas sob as quais devem ser

estudados os objetos.

Ocorre que, um dos grandes problemas do Direito Penal € que esta expresséo tem
um contelddo equivoco, sendo empregada de forma imprecisa, pois ora quer
designar o discurso dos juristas, ora é empregada como sindnimo de legislacéo
penal, que seria 0 ato do poder politico. Assim, o proprio conceito de Direito Penal
se confunde com o poder punitivo, gerando ndo s6é uma imprecisdo terminoldgica,
como também uma inadequacao do horizonte de projecdo do primeiro, com relativa

perda do objetivo a ser perseguido.t

Ainda, é preciso lembrar que o Direito € uma construcao histérica, uma “criagao livre
da cultura”, nunca podendo ser confundido com o poder estatal de punir e exercer
coacdo sobre os individuos. Esta nocdo histérica e cultural sera amplamente
demonstrada quando se passar a um estudo histérico da nova forma de

criminalidade, a econGmica, ir permeando a legislagéo brasileira.

Jiménez de Astia® também traz o traco cultural do Direito Penal, demonstrando que
esta ciéncia se ocupa em estudar o dever-ser e nao ser; indica, ainda, que o Direito
Penal é normativo, valorativo e finalista. O Direito Penal atual € ramo do Direito
Publico, e prossegue o autor, caracterizando-o como sancionador e ndo constitutivo,

ja que a antijuridicidade € uma s6 — e ndo um conceito unicamente ligado ao Direito

! ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42
edicdo, 2011. P. 38.
2 COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial. Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 2002.
® JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal: La Ley y el Delito. Buenos Aires:
Editorial Sudamericana, 1997. p.19 e 20.
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Penal — quando ocorre uma infracédo, esta fere todo o ordenamento juridico, pois a

contrariedade da conduta se refere ao direito e ndo somente a ordem penal.

De acordo com esse entendimento, o Direito Penal ndo cria bens que serao
tutelados por ele, mas apenas acrescenta protecdo a bens ja disciplinados por
outros setores do ordenamento, sob a perspectiva de que o Direito Penal € uma
protecdo subsidiaria a bens juridicos. Sobre esta no¢do de bem juridico e bem
juridico penal, havera topico oportuno para trata-las.

Por outro lado, mas extremamente conexo ao tema Direito Penal, esta a Politica
Criminal. Esta politica estd baseada em uma analise critica do Direito, buscando
orienta-lo de acordo com ideais juridico-penais do Estado — claro que havera enorme
diferenca entre os critérios orientadores de uma politica criminal nhum Estado
Democratico e num Estado autoritdrio - mas também critérios politicos e de

oportunidade.

Ainda que haja enorme discussao acerca de quéo conectados estédo Direito Penal e
Politica Criminal, a ligacdo entre as diretrizes do Estado com a dogmatica é
inevitavel: invariavelmente critérios de politica-criminal interferem, em alguma

medida, na elaboracgéo, aplicacao e interpretacéo da lei penal.

E, esta Politica Criminal, este conjunto de diretrizes politico-sociais-penais do
Estado, é tracada também através de outra ciéncia autbnoma, empirica, que € a
Criminologia. Mundz Conde* indica ser a Criminologia um estudo das causas e
formas reais de realizacdo do delito, culminando em sua luta e sua prevencao.
Assim sendo, prossegue o0 autor citando Jescheck, explicando que a Politica criminal
pertence tanto a Criminologia, quanto a ciéncia do Direito Penal, uma vez que se
vincula a causa do delito, tenta comprovar o efeito das san¢des sao aplicadas pelo
Direito Penal [incluindo, desta forma, também a penologia neste estudo], considera
os limites de ampliacdo do Direito Penal pelo legislador, para que se possa lutar

eficazmente contra a delinquéncia e adaptar as normas penais a realidade do delito.®

*MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. Buenos Aires: BdeF, 2001. p.200.
° Apud MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit. P. 199.
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Em sintese, Garcia-Pablos de Molina indica que “a criminologia deve se incumbir de
fornecer o substrato empirico do sistema, seu fundamento cientifico. A Politica
Criminal deve se incumbir de transformar a experiéncia da Criminologia em opc¢des e
estratégias concretas assumiveis pelo legislador e pelos poderes publicos.” Quanto
ao papel do Direito Penal, explica o autor que o “Direito Penal deve se encarregar de
converter em proposi¢des juridicas, gerais e obrigatdrias, o saber criminolégico
esgrimido pela politica criminal, com estrito respeito as garantias individuais e aos

principios juridicos de seguranca e igualdade tipicos do Estado de Direito.”®

Assim, é possivel definir que se deve partir do pressuposto de que nenhuma Politica
Criminal pode ultrapassar o limite dado pelo Direito Penal as possibilidades de
incidéncia do poder punitivo. Mais adiante, trataremos do tema, demonstrando que
nem sempre sao coincidentes as tarefas que se impdem ao Direito Penal e a
capacidade deste sistema, gerando, portanto, séria parcela de cifras ocultas da

criminalidade, por um lado, e grave seletividade do sistema, por outra medida.

Em resumo, diferentemente do Direito Penal, a Criminologia pretende conhecer a
realidade para explica-la, enquanto aquela ciéncia valora, ordena e orienta a
realidade, com o apoio de uma seérie de critérios axioldégicos. A Criminologia
aproxima-se do fenbmeno delitivo sem prejuizos, sem mediacdes, procurando obter
urna informacéao direta deste fendmeno. Ja o Direito Penal limita interessadamente a
realidade criminal, mediante os principios da fragmentariedade e seletividade,
observando a realidade sempre sob o prisma do modelo tipico. Se a Criminologia
interessa saber como é a realidade, para explicad-la e compreender o problema
criminal, bem como transforma-la, ao Direito Penal s6 lhe preocupa o crime
enquanto fato descrito na norma legal, para descobrir sua adequacao tipica. O
Direito Penal versa sobre normas que interpretam em suas conexdes internas,
sistematicamente. Interpretar a norma e aplica-la ao caso concreto, a partir de seu

sistema, sd0 0s momentos centrais da tarefa juridica.’

® MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 4. Ed. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 164-165.
" SCHECARIA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2008, p. 38-39.
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Assim, ndo se pode confundir as politicas publicas e sociais de combate a
criminalidade, tomadas com base em estudos empiricos (criminolégicos) como o
Direito Penal, enquanto ramo do dever-ser. Também néo se pode confundir esses
conceitos com o poder de punir do Estado. Direito Penal ndo € uma “politica penal”
de adocdo de novos tipos penais sem uma analise do sistema punitivo e da
sociedade. Criar tipos penais ndo pode ser a Unica forma de se tutelar algum bem; o
sistema repressivo penal deve estar em consonancia com 0s anseios sociais, mas
nao pode somente se render a eles, sem que haja uma analise das suas missoes e

capacidades operativas.

Por ora, entdo, necessario se faz estabelecer quais as missfes, funcdes que se
pretende atribuir ao Direito Penal; a partir dessa visdo € que se podera entender se
estas funcdes séo efetivamente cumpridas e como esse (des)cumprimento pode(ria)
afetar a questdo da efetividade e da seletividade do sistema. O discurso proposto
neste momento ndo se refere especificamente nem a criminalidade comum, nem a

criminalidade econdmica. Sao apenas reflexdes acerca do sistema punitivo.

2.1 SOBRE AS FUNCOES DO DIREITO PENAL — O FUNCIONALISMO RACIONAL
TELEOLOGICO EM OPOSICAO AO FUNCIONALISMO SISTEMICO.

Por forgca da crise da modernidade juridica, “oportuniza-se o surgimento de um
direito plural, reflexivo, prospectivo, discursivo e relativo”, emergindo uma série de
reflexdes acerca das funcdes e interpretacbes do Direito, movimento conhecido
como pés-positivismo juridico. Este movimento “reintroduz as nogbes de justica e
legitimidade para a compreensdo axiolégica e teleolégica do sistema juridico,

fundamentando e legitimando um novo significado para o direito justo”.?

Assim, é imprescindivel aqueles que lidam com o Direito Penal adotar uma postura
que sirva para a legitimacéo desta esfera de controle, permitindo que a operacédo do

sistema juridico-penal ndo se dé de forma automatica, sem critérios, ferindo

® SOARES, Ricardo Mauricio Freire: O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.
Séo Paulo Saraiva, 2010, p. 19.
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principios basilares como o0 da subsidiariedade da resposta penal, da
fragmentariedade, da proporcionalidade. Esses principios serdo abordados ao longo
do texto, pois inarredaveis a todas as explicagcbes que se seguem, sobretudo a

tipificacdo de condutas atentatdrias a ordem socio-econémica.

Desta senda, com o intuito de descobrir qual seria a missdo (ou missfes) do Direito
Penal é conveniente sublinhar, em primeiro lugar, tudo que nao faz parte (ou nédo
deveria fazer parte) das suas finalidades. O Direito Penal, alias, revela-se um
instrumento absolutamente ilegitimo para proteger a moral ou a ética, a religido ou a
obediéncia divina: os valores culturais enquanto tais ou 0s interesses ou estratégias
governamentais ou supranacionais; tampouco se destina a tutelar a ordem natural

ou os atos disfuncionais, os direitos subjetivos ou a norma (em si)°.

Luigi Ferrajoli'® agrega que outra funcéo principal do Direito Penal é a de evitar as
penas informais (vinganca privada, linchamento etc.). Além disso, a ciéncia do
Direito Penal deve empenhar-se na busca de diretivas (realistas e eficazes) para
uma racional concretizacdo e individualizacdo dos interesses merecedores de

protecdo.™

Por um corte metodoldgico, trabalhar-se-4 com as funcées do Direito Penal sob as
perspectivas do funcionalismo, antagonizando especificamente o funcionalismo
descrito e proposto por Claus Roxin (teleolégico racional) e o preconizado por

Gunther Jakobs (sistémico).

Para o funcionalismo teleolégico racional, o ponto de partida na justificacdo do
Direito Penal reside na incriminacdo apenas de comportamentos que sejam
inconcilidveis com a “convivéncia pacifica, livre e materialmente segura dos

cidaddos™?. Exatamente nesta perspectiva, acolhe-se a nogéo de bem juridico: “ndo

> ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo |, Fundamentos. La estructura de La Teoria
Del Delito. Madrid, Espanha: Civitas, 1997. p. 8 a 57.
' FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Estevam Xavier Tavares, Luiz Flavio Gomes (trad.). 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.
! PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 4. ed. Revista dos Tribunais: 1996-2009.
. 19.

% ROXIN, Claus; ARTZ, Gunther; TIEDMANN, Klaus. Introducdo ao Direito Penal e ao Direito
Processual Penal. Traducdo Gercelia Batista de Oliveira Mendes. Coord e Supervisor Luiz Moreira —
Belo Horizonte: Del Rey, 2007. P.5-6.
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pode a moderna ciéncia penal prescindir de uma base empirica nem de um vinculo

com a realidade que lhe propicia a referida nogdo.”*®

A nocao de bem juridico surge como forma de legitimar o direito de punir do Estado:
diante da violacdo de bens que sdo essenciais a convivéncia pacifica, livre e segura
da sociedade, justifica-se a atuacdo do sistema penal. Assim, percebe-se que “a
funcd@o politico-criminal do bem juridico constitui um dos critérios principais de
individualizacdo e de delimitacdo da matéria destinada a ser objeto da tutela

penal”.**

A nocdo de bem juridico esta umbilicalmente ligada ao o principio da necessidade,
ou da intervengao minima, “preconizando que so se legitima a criminalizagdo de um
fato se a mesma constitui meio necessario para a protecdo de um determinado bem
juridico.” Assim, caso outras formas de tutela se revelam suficientes para a protegao
desse bem, “a criminalizagdo € incorreta. Somente se a sang¢ao penal for

instrumento indispenséavel de protecéo juridica é que a mesma se legitima”.*

O conceito de bem juridico remonta as ideias lluministas de Paul Anselm Feuerbach,
que, por volta do século XIX utilizou-se deste conceito como forma de enfrentar e
combater uma concepc¢ao moralista do Direito Penal. “A infragdo contra uma norma
(moral ou ética) ndo podia ser suficiente para explicar uma conduta como criminosa,
sendo, primeiramente, a prova de que esta conduta lesiona interesses reais de

outros homens, precisamente ‘bens juridicos”.*®

Para explicitar a funcdo do Direito Penal, Roxin explica que esta reside numa
protecdo subsidiaria de bens juridicos — uma vez que o Direito Penal deve ser
sempre visto enquanto ultima ratio - e sO esta justificada a existéncia de um tipo
penal quando este se mostrar imprescindivel para a convivéncia dos cidad&dos

através de uma ameaca punitiva. Arremata explicando que “essa justificacao decorre

¥ PRADO, Luis Regis. Ob. Cit. P. 19.
** Idem, ibidem.
" LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002, p.39.
® HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. Traducéo da 22 Ed.
Alem3, rev. e ampl. Por Pablo Robrigo Aflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005.
p. 56
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da finalidade do Estado cujo poder, por sua vez, repousa sobre o desejo do povo

expresso nas eleigdes.”*’

A ideia da subsidiariedade da resposta penal permeia os estudos acerca das
funcBes deste ramo. Luiz Luisi explica que o Direito Penal é a “ratio extrema, um
remédio ultimo, cuja presenca so se legitima quando os demais ramos do Direito se
revelam incapazes de dar a devida tutela a bens de relevancia para a propria

existéncia do homem e da sociedade.”?®

Jorge de Figueiredo Dias, seguindo linha semelhante, conceitua bem juridico como a
expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou
integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante

e, por isso, juridicamente reconhecido como valioso.*®

Quanto a selecdo de bens que merecerdo a tutela do ambito Penal, € através das
andlises da Criminologia, aliada a ciéncia do Direito Penal, que deve atuar a politica
do Estado no sentido de empenhar-se na busca “de diretivas (realistas e eficazes)
para uma racional concretizacédo e individualizacdo dos interesses merecedores de
protecdo”.?’ E neste ponto que os conceitos explorados no inicio deste trabalho se
unem: o Direito Penal é modificado, com a inser¢do de um novo tipo penal, através
de uma analise criminoldgica, que embasara a politica criminal de reconhecimento

de um bem juridico a ser tutelado.

Porém, ao longo do presente trabalho, sera demonstrado que nem sempre o Direito
Penal € usado com esta missdo: ha casos em que ndo existe um bem juridico
genuinamente penal a se proteger, mas, por uma questao de fungbes escusas que a
norma penal deve desempenhar, sdo adotadas criminalizacbes de certos

comportamentos, que acabardo por desempenhar apenas uma funcao simbdlica.

Ocorre que, desde este processo de selecdo ou de reconhecimento dos bens

juridicos que merecem a tutela penal, ja ha certo tipo de seletividade do sistema. E

' ROXIN, Claus et. al. Ob. Cit. p. 8.
8 LUISI, Luiz. Ob. cit. p. 40.
¥ DIAS, Jorge de Figueiredo. Questfes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 63.
% PRADO, Luis Regis. Ob. Cit. P. 19.
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claro que esta escolha é feita por um grupo especifico de pessoas, que de alguma
foi vitorioso no sentido de categorizar a sua “visdo de mundo” como sendo aquela

gue orienta a tipificacdo de condutas pelo Direito Penal.

Nos dizeres de Roberto A.R. de Aguiar?, “quem legisla é o grupo social que detém o
poder, por deter o controle da vida econémica e consequentemente politica de uma
sociedade. O grupo social ou grupos sociais no poder se instauram como
legisladores”. E, prossegue seu entendimento demonstrando que o legislador
pertence ao aparelho do Estado, pertence ao “grupo dos mais fortes”, e este grupo
“nunca legislara contra sua ideologia que sera, por extensao, a ideologia do proprio

Estado. Nenhum legislador é suicida.”®?

Os outros grupos sociais, entretanto, terdo que aceitar essas normas, por diversos
fatores: ou porque guardam certa semelhanca com seus proprios interesses; porque
esses grupos acreditam que nunca poderéo chegar ao poder, dada sua condi¢céo de
inferioridade (sdo incapazes de governar); ou porque lhes foi inculcada e
internalizada a ideia de que esses interesses s8o0 mesmo 0s interesses melhores

para a sociedade.”

Mufioz Conde também vislumbrou esta possibilidade de “perversdo” da nogao de
nem juridico, indicando que esta selecdo do que é respeitavel e do que se deve
respeitar pode ser uma imposicdo de uma minoria, com evidente interesse em
manutenc¢ao do seu status, utilizando-se do Direito Penal para, por exemplo, colocar
a oposicdo politica a margem da lei, castigando ataques a bens juridicos
instrumentais (ex. propriedade privada) de forma mais severa do que ataques a vida
ou saude e, considerando como “direitos naturais”, imutaveis e permanentes,

“interés personal y egoista de 6s que detentan el poder”.?*

Para Alessandro Baratta, a legitimacao de certos objetos de tutela em detrimento de

outros, sobre a pretensa ideia de “relevancia penal” deixa em aberto o problema da

?L AGUIAR, Roberto A.R. de. Direito, Poder e Opress&o. 32 edicio. rev e atual. S&o Paulo: Editora
Alfa-Omega, 1990. p. 24.
22 AGUIAR, Roberto A.R. de. Ob. cit. p. 26.
2% |dem, ibidem. p. 24.
»MUNOZ CONDE, Francisco. Introdiccién al Derecho Penal. 22 ed. Montevideo-Buenos Aires:
editorial IBdeF ltda, 2001. p. 92-93.
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propria legitimagdo do Direito Penal, em sua qualidade instrumental. E, prossegue
explicando que, por mais que seja louvavel qualquer operacdo teorica e politica
dirigida a reducir quantitativamente os sistemas penais e conter sua tendéncia
expansiva, “el déficit de verificacion cualitativa de la legitimacion instrumental del
sistema no sera jamas saneado por los resultados cuantitativos de aquella

operacién.”®

Porém, a questdo da selecdo dos bens por uma minoria dominante ndo € a Unica
critica a misséo do Direito Penal como exclusiva protecédo de bens juridicos. Giinther
Jakobs?® indica, primeiramente, que a doutrina do bem juridico defende a existéncia
desses bens de interesse individual, que sdo relevantes para determinado sujeito,
mas, em verdade, sO se poderia reconhecer um bem como bem juridico se a sua
violagdo e consequente preservacdo for do interesse publico. Ainda, demonstra que
ndo pode haver um conceito absoluto de bem juridico, pois a vida, patrimonio,
saude, liberdade, muitas vezes, sdo mitigadas em prol da manutencdo do contrato

social.

Assim, sem abandonar completamente a no¢do de bem juridico, mas trazendo outra
forma de atribuir uma funcdo ao Direito Penal, tem-se o funcionalismo sistémico.
Jakobs?’ entende que ao Direito Penal “no cabe prescindir del filtro de la dafiosidade
social, y las normas que pasan ese filtro son normas protectoras de bienes juridicos,
en parte normas para la creacion de bienes juridicos [...] y en parte normas para

proteger la paz juridica.”

Indica que o autor do delito € um agente desagregador do sistema, age de modo
contrario as expectativas sociais e normativas. Se esse projeto criminoso se impde,
configura-se um novo desenho normativo, alterando a realidade social. A sanc¢éo
tem, portanto, a funcdo de contradizer o projeto do infrator da norma penal,
neutralizando seus efeitos e reavivando 0s anseios socais e a conformagédo ao

ordenamento.

» BARATTA, Alessandro. Criminologia y Sistema Penal (compilacién in memorian). Montevideo-
Buenos Aires: editorial IBdeF ltda, 2004. p. 63.
6 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de La Imputacion. 22
ed. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., 1997. p.55 e seg.
" JAKOBS, Giinther. Ob. cit.. p. 27.
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E exatamente por este motivo que a teoria € denominada de funcionalismo
sistémico: além da protecdo de bens juridicos, o Direito Penal exerce a funcédo de
manutencdo do status quo do sistema. E o instituto que devera zelar pela identidade
normativa e, por conseguinte, a Constituicdo e o ordenamento social. Ao aplicar a
pena, o Estado estaria repudiando a contradicdo das normas realizadas pelos
infratores, reafirmando, em ultimo plano, as normas determinantes da identidade da

sociedade.

Explicando o pensamento de Jakobs, Paulo Queiroz descreve que, para esta
espécie de funionalismo, “[...] a norma penal aparece ai como uma necessidade
sistémica de estabilizacdo de expectativas sociais, cuja vigéncia € assegurada ante
as frustragcdes que decorrem da violagdo das normas.” E, ainda segundo Paulo
Queiroz, o marco teoria do funcionalismo sistémico esta bem delineado, pois Jakobs
se utiliza da “concepc¢ao luhmanniana do direito como instrumento de estabilizagao

social, de orientagdo das agdes e de institucionalizacéo de expectativas.”®®

Este funcionalismo remete, entretanto, aos modelos retribucionistas da pena, que
defendiam que a pena exercia um fim em si mesma. A sangao era um imperativo
juridico de resposta do Estado, como forma de restabelecimento da ordem juridica.
A retribuicdo pode ser entendida sob dois prismas: o juridico, segundo o qual
retribuicdo significa compensacéo de culpabilidade; e o religioso, onde retribuicdo é
sindbnimo de expiagdo. Neste entendimento, a Culpabilidade era o fundamento da
punicdo. Hoje, ja se entende que a Culpabilidade €, na verdade, limite ao poder
punitivo do Estado. O Direito Penal é a imposi¢cdo de um mal justo (pena) contra um

mal injusto (crime).

Ocorre que, a funcéo retributiva ndo pode ser a Unica atribuida as penas. E preciso
fundamentar esta imposicdo por parte do Estado, justificando, com isso, a prépria

existéncia do Direito Penal enquanto ramo de protecao a bens.

Perceba-se, neste ponto, que se pretende adotar, ao longo deste trabalho, a funcéo
do Direito Penal como sendo efetivamente a de protecdo a bens juridicos, mas sem

que se afastem as duras criticas tecidas a esta noc¢ao, sobretudo quando, por parte

8 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 40.
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do Estado punitivo, se pretende uma deturpacao desta nogéo. Assim, ao final deste
trabalho, perceber-se-a que a discussao acerca do bem juridico tutelado pela Lei de

Lavagem podera sofrer este processo de deturpacao aqui apontado.

A partir desta concepcdo de que a missdo do Direito Penal é a tutela de bens
juridicos, adiante, passar-se-4 a tratar das funcbes da pena, adotando-se um
posicionamento legitimador®®. Todas essas consideraces serdo vélidas e
necessarias para que se possa estudar mais detidamente a Lei de Lavagem de
Capitais, uma das expressdoes do denominado Direito Penal EconGmico, pois as
criticas que serdo posteriormente tecidas dependerdo desses entendimentos prévios
sobre quais as funcdes declaradas e ndo declaradas podem existir no combate a

esse tipo de criminalidade.

2.2 DIREITO PENAL (DIS)FUNCIONAL - CRISE DA LEGITIMIDADE?

Pode-se dividir o estudo do Direito Penal, e, especificamente, o estudo das penas,
em duas grandes correntes de pensamentos: ha aqueles que buscam legitimar esta
forma de repressao, atribuindo funcbes a esta tutela (ainda que haja ampla
divergéncia quanto a funcdo que exerce o Direito Penal) e existem as teorias
deslegitimadoras — sobretudo as Minimalistas e Abolicionistas, que entendem que
este ramo do Direito encontra-se extremamente desgastado e que nao cumpre suas

funcdes.

29 George Sarmento, explicando as funcdes da pena a partir de uma orientacdo garantista de Luigi
Ferrajoli, ensina que: “partindo da dupla finalidade da sancao penal — exemplar e disciplinatéria —,
Ferrajoli apresenta uma série de propostas relativas ao jus puniendi do Estado. Entre elas estdo a
reducdo das penas privativas de liberdade até sua total extingéo; fixagdo do limite maximo de 10 anos
para o regime de reclusdo; instituicdo de penas alternativas como a prisdo domiciliar, a limitacdo de
fim de semana, a semi-liberdade, a liberdade vigiada etc. 17. Mesmo reconhecendo a grande
importancia desse debate para o direito penitenciario, optamos por desenvolver uma reflexdo sobre
outro aspecto do garantismo: os direitos fundamentais da pessoa privada de liberdade.” SARMENTO,
George. Dignidade da Pessoa Privada de Liberdade Proibicdo da tortura, tratamentos
desumanos ou degradantes. Disponivel  em http://www.georgesarmento.com.br/wp-
content/uploads/2011/02/Dignidade-da-Pessoa-Privada-de-Liberdade2.pdf. Acesso em 10 de janeiro
de 2015.
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Segundo Jorge de Figueiredo Dias, deslindar os fins da pena € um problema “tdo
velho quanto a proépria historia do direito penal”. Indica, o autor, que “a razdo de um
tal interesse e da sua persisténcia ao longo do tempo esta em que, a sombra do
problema dos fins das penas, € no fundo toda a teoria do direito penal que se
discute”. Em particular, o que esta em jogo e em discussao sédo questdes fulcrais do
Direito Penal: “legitimacdo, fundamentacéo, justificacdo e funcdo da intervengao

penal estatal.”*

Percebe-se que o problema apontado acima, da confusdo terminolégica e pratica
existente entre Direito Penal e poder punitivo, muito se deve a tentativa de se
legitimar o Direito Penal, pois legitimar este ramo é, em ultima analise, legitimar a

propria imposicéo da pena.

Assim, quanto a legitimidade do Direito Penal — e da imposicéo da pena privativa de
liberdade, pode-se apontar como grande embate as ideias retribucionistas,
representadas pelas teorias absolutas, que entendem a pena enquanto fim em si
mesma, para quem o fim udltimo da sancédo é retribuir o sujeito criminoso pelo mal
causado com sua conduta; e as ideias de prevencéo, representadas pelas teorias

relativas, que enxergam na pena uma finalidade de evitar novos delitos.

Maria Lucia Karam, afirma que “as teorias absolutas surgiram sustentando que a
pena encontra sua justificacdo em si mesma, baseando-se na ideia de retribuigéo,
do castigo, da compensacdo do mal, representado pela infracdo, com o mal,

representado pelo sofrimento da pena”.!

Segundo a ideia retribucionista, a pena € a compensacdo ao mal praticado pelo
agente — ja tendo sido extremamente ligada a ideia de pecado (punitur quia
peccatum est), porém hoje defendida como retribuicdo proporcional e limitada a
culpabilidade do agente, surgindo apdés a pratica do delito, como castigo ao

delinglente. Seus maiores expoentes sdo Platdo (428 a.C.-348 a.C.), Santo Tomas

% DIAS, Jorge de Figueiredo. ob. cit. p. 89.
¥ KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i, Rio de Janeiro: Luam, 1993, p. 173.
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de Aquino (1225-1274), Immanuel Kant*? (1724-1804) e Georg W. Friedrich Hegel
(1770-1831).

Hegel, como dito, foi um expoente e defensor da pena enquanto retribuicdo do mal
causado pelo delinquiente. Paulo Queiroz traz em sua obra o modelo de raciocinio
dialético hegeliano, que expressa a aplicagao da tese, da antitese e da sintese: “o
delito € uma violéncia contra o Direito, a pena uma violéncia que anula aquela
primeira violéncia; é assim, a negacdo da negacdo do Direito representada pelo
delito (segundo a regra, a negagcdo da negacdo € sua afirmacédo). A pena €, pois, a

restauracdo positiva do Direito.”*?

O modelo kantiano também se alinha ao pensamento da pena enquanto retribuicéo
do mal causado pelo crime: para ele, a pena era vista como um imperativo
categorico moral incondicional. A pena exercia um fim em si mesma, servindo para
reparar o mal causado a vitima. Sua idéia de proporcionalidade aproximava-se da
Lei do Talido (talis, que significa tal e qual): os imperativos da justica guiariam a

condicdo moral de reparar o mal causado com o crime.**

Entretanto, ndo se pode pretender que a pena exerca como Unica funcdo a
realizacdo da justica. A pena nédo pode ser um fim em si mesma. Explicando as
ideias retributivas, Bittencourt define que a pena aplicada seria forma de alcancar a
justica frente a um mal causado; era apenas um castigo que compensava 0 mal e
retribuia, ao mesmo tempo, o seu autor. Porém, adverte que a pena nao poder ser

vista apenas como “consequéncia juridico-penal do delito praticado”.*®

32 Segundo Kant, “A puni¢do imposta por um tribunal (poena forensis) — distinta da puni¢cdo natural
(poena naturalis) na qual o vicio pune a si mesmo e que o legislador ndo considera — jamais pode ser
infligida meramente como um meio de promover algum outro bem a favor do préprio criminoso ou da
sociedade civil. Precisa sempre ser a ele infligida somente por ele cometeu um crime, pois um ser
humano nunca pode ser tratado apenas a titulo de meio para fins alheios ou ser colocado entre os
objetos de direitos a coisas: sua personalidade inata o protege disso, ainda que possa ser condenado
a perda de sua personalidade civil”’, apud ROXIN, Claus; ARTZ, Gunther; TIEDMANN, Klaus.
Introducé&o ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal. Tradu¢@o Gercelia Batista de Oliveira
Mendes. Coord e Supervisor Luiz Moreira — Belo Horizonte: Del Rey, 2007. P. 46.
* QUEIROZ, Paulo de Souza. Funcdes do direito penal: legitimacdo versus deslegitimacéo do
sistema penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 21.
% ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro, volume 1: Parte Geral — 7a ed.
rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.p. 263-264.
% BITTERNCOURT, Cézar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. Causas e Alternativas. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 102.
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Ja as ideias relativas, que preconizam a prevenc¢do, buscam uma nova finalidade
para as penas: estas deixam de ser vistas apenas como um fim em si mesmas e
passam a ter um conteddo instrumental — sdo vistas como forma de prevenir a
ocorréncia e a reincidéncia dos delitos. Para as doutrinas relativas, ha uma
delimitacdo da prevencéo: delimitam que esta pode ser dividida em prevencao geral,
que é exercida sobre toda a sociedade (em tese) ndo delinquente, e especial,
destinada especialmente aos individuos que jA cometeram alguma espécie de

infracéo.

Segundo Claus Roxin®, o maior porta-voz da teoria da prevencéo especial foi Von
Liszt (1851-1919) e, em sua concepcao, a prevencao especial atua de trés maneiras
distintas: assegurando a comunidade frente aos delinquentes, mediante seu
encarceramento; intimidando o autor do crime com a pena, evitando o cometimento

de novos delitos; e preservando também a reincidéncia através de sua correcao.

A prevencdo especial, por sua vez, ainda podera ser subdividida em positiva e
negativa. A prevencdo especial positiva determina que a finalidade Ultima das
sancgdes penais, bem em sua forma de penas propriamente ditas, bem nas medidas
de seguranca e reabilitacdo, deve ser a reinsercdo social ou a ressocializagdo do

delinquente®’; evitar-se-ia, assim, que o sujeito voltasse a delinquir.

Neste ponto, tem-se como critica a funcdo de prevencdo especial positiva a falsa
concepcao de gque o carcere educaria o delinquente, e até mesmo a falsa concepcéao
de este delinquente precisa de alguma forma de ressocializagcdo. A nocdo de
criminalidade econdmica, por exemplo, que esta relacionada com uma parcela da
alta camada da sociedade, geralmente no dmbito de suas atividades empresariais.
Perde-se um pouco da justificativa e da necessidade da ressocializacéo, pois, a

prépria sociedade enxerga neste delinquente alguém com éxito social e econdémico.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo |, Fundamentos. La estructura de La Teoria
Del Delito. Madrid, Espanha: Civitas, 1997. P. 86-87.
%" CONDE, Francisco Mufioz. HASSEMER, Winfried. Introduccién a Criminologia y al Derecho
Penal. Valencia: Tirant lo Blanc, 1989. p. 133.
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Ja a prevencéo especial ou individual negativa significaria a inocuizacao temporaria
do agente, que sofre a privacdo de liberdade® e deixa, durante este periodo, de
operar efeitos deletérios sobre a sociedade. Valida, neste tocante, a adverténcia
formulada por Bittencourt, demonstrando que este posicionamento de segregacéo
do individuo delinquente é fruto de uma sociedade marcada por problemas sociais e
econdmicos, decorrentes das formas de producdo. O Direito Penal € apenas mais
um “subsistema de controle social, de maneira a proporcionar as classes

dominantes a protegdo de seus interesses.”*

No que diz respeito a prevencao geral, esta ideia relativa vé na pena uma forma de
influéncia sobre toda a comunidade, que, mediante as ameacas penais e ameacas
sobre a possibilidade de execucdo da pena, deve ser instruida sobre as proibicées
contidas em lei e, portanto, afastadas de sua violacédo. “La prevencion general se
identifica tradicionalmente con la intimidacion. La amenaza y la aplicacion de la pena
pueden infundir temor a los posibles delincuentes y movérseles a abstenerse de

cometer el delito.”*°

Assim, para os adeptos da prevencédo geral, ndo se deve atuar especialmente sobre
o condenado, mas de forma geral, sobre toda a comunidade®'. Deve-se, entretanto,

ter o cuidado para que esta prevencao geral ndo acabe sendo apenas uma funcéo

% Somente por ser digno de nota, é valido transcrever trecho da obra “Em Busca de las Penas
Perdidas”, de Zaffaroni, no tocante aos efeitos deletérios do céarcere: “La prisién o "jaula" es una
institucién que se comporta como una verdadera maquina deteriorante: genera um patologia cuya
caracteristica méas saliente es la regresion, lo que no dificil de explicar. El preso o prisionero es
llevado a condiciones de vida que nada tienen que ver con las del adulto; se le priva de todo lo que
usualmente hace el adulto o debe hacerlo en condiciones y con limitaciones que el adulto no conoce
(fumar, beber, mirar televisién, comunicarse telefénicamente, recibir o enviar correspondencia,
mantener relaciones sexuales, vestirse, etc.). Por otra parte, se le lesiona la autoestima en todas las
formas imaginables: pérdida de privacidad y de su propio espacio, sometimiento a requisas
degradantes, etc. A ello se agregan las deficientes condiciones de casi todas las prisiones:
superpoblacion, alimentacién paupérrima, falta de higiene y asistencia sanitaria, etc., sin contar con
las discriminaciones en razon de la capacidad de pago de alojamientos y comodidades. El efecto de
la prision, al que se denomina prisionizacion, sin duda que es deteriorante y sumerge a la persona en
una "cultura de jaula", que nada tiene que ver con la de la vida de un adulto en libertad.”
ZAFFARONI, Eugenio Raul. En Busca de las Penas Perdidas. Deslegitimacion y Domatica Juridico-
Penal. 22 reimpresséo. Buenos Aires: EDIAR, 1998. p. 139-140.
¥ BITTERNCOURT, Cézar Roberto. Ob. cit. p. 122.
* CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal: Parte General. Motevideo -Buenos Aires: editorial
IBdeF, 2008. p.13.
*L ROXIN, Claus. Ob. Cit. p. 89.
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simbdlica do Direito Penal, como pode ser observado na tipificacdo de certas
condutas.

Mais uma vez, esta forma de prevencdo pode ser dividida em prevencéo geral
positiva e negativa. Para Silva Sanchez, a prevencdo geral negativa se constitui
como “uma constante caracteristica do fendmeno punitivo: os efeitos da
intimidacdo”*? Atribui-se a Feuerbach a primeira formulacdo desta teoria,
denominando-a como ‘teoria da coagao psicologica’, e a fundamentando na
apresentacao, por parte do Direito Penal, de uma solugdo para o problema da
criminalidade: “através da ameaca da pena anuncia a qual conduta do injusto
pretende reagir, e através da execucdo da pena esclarece que ele avalia

gravemente as suas ameacas”.*?

Ja a prevencdao geral positiva — para parte da doutrina — tem forte cunho retributivo.
E a demonstracdo para a coletividade dos efeitos deletérios da pratica criminosa.
Modernamente, ja é possivel falar em uma funcdo de prevencdo geral positiva
limitadora (e, ndo mais fundamentadora, como proposto por Jakobs): a ideia de
prevencao estaria voltada para o Estado, como forma de impor limites as sancdes.
Trata-se, pois, de uma teoria eclética, que alia a necessidade de limitacdo do poder

punitivo estatal e as ideias de prevencao especial, no sentido da ressocializacdo. **

Ocorre que, mais do que discutir sobre as fungdes do Direito Penal, funcdes da
pena, € preciso discutir sobre o atendimento ou ndo das “fungcbes” que sao
atribuidas a este ramo, fazendo-se necessaria uma (pequena) digressao ao proprio
conceito de funcdo. E que, “malgrado a sua formalizagdo em dispositivos
reguladores da conduta humana, [0 direito] deve trazer em si a sua justificacao

valorativa.”*

““SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacdo ao Direito Penal Contemporaneo. traducéo
Roberto Barbosa Alves. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.212.
** HASSEMER, Winfried. Introduc&o aos Fundamentos do Direito Penal. Traducéo da 22 Ed.
Alem3, rev. e ampl. Por Pablo Robrigo Aflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005.
p. 403.
“** Nesse sentido: HASSEMER, Winfried. Ob. cit. passim. e MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las
bases Del Derecho Penal. 22 edi¢cdo. Buenos Aires: editorial IBdeF, 2007.
> CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. (org.) Justa Causa Penal Constitucional. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2004. p. 32
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Norberto Bobbio indica que o questionamento esteve em torno da compreenséo
estruturalista ou funcionalista do Direito®. Indica, neste ponto, as idéias de Kelsen,
para quem a funcdo social do Direito ndo era o fator primordial, mas sim o
entendimento do Direito enquanto “técnica de organizacdo social’, enquanto
ordenamento e sistema dindmico, que nao “precisava do objetivo para sua
definicao.”*’

Gunther Jakobs®® revive um pouco deste pensamento, especialmente revisitando a
Sociologia Juridica de Niklas Lhumann, definindo que a constru¢céo da sociedade se
da por meio de normas. Para Jakobs, sdo as normas que tém o poder configurador
de uma sociedade. Igualmente, ndo ha condicbes empiricas de subjetividade sem
uma sociedade em funcionamento, sendo esta subjetividade ndo s6 um

pressuposto, mas também uma consequéncia da sociabilidade.

Segundo Ricardo Mauricio Freire Soares, “Niklas Luhmann examina o problema da
justica como elemento do sistema juridico autopoiético, retirando-lhe o significado
ético para emprestar-lhe a funcdo de unidade operacional do sistema”. E,
complementa que a ideia de legitimidade das normas se justifica por suas préprias
regras internas, sendo uma “ilusdo funcionalmente necessaria, que néo pode ser

revelada, sob pena de abalar-se a prépria crenca no sistema juridico.”*

Logicamente, a teoria do Direito deve ser entendida enquanto ordenamento, ou seja,
conjunto ordenado de normas, porém, ndo se pode presumir uma irrelevancia da
funcdo que este ordenamento exerce, desconsiderando-a, quando se fala em
conceito de Direito. Bobbio®® indica que quatro verdades devem ser consideradas no
tocante ao problema da fungéo: “a) que o direito tem uma ou mais funcdes; b) que
tem uma funcdo positiva (uma eu-funcéo [eu-funzione]); ¢) qual ou quais funcdes

tem; d) como as exerce”.

“° BOBBIO, Norberto. Da Estrutura a Func&o. Novos Estudos de Teoria do Direito. trad. Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007. p. 83.
“"1dem. Ibidem. p. 86.
8 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal funcional.
trad. Manuel Cancio Melia y B. Lima: Trés Editores, 2000. p. 24 e 28.
*9 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Ob. cit. p. 49.
*° BOBBIO, Norberto.Ob. cit. p. 88.
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Sobre a primeira tematica, da funcdo (ou funcbes) do Direito, ensina Bobbio,
fazendo uma analogia do ordenamento juridico com a Medicina, explicando que,
enquanto o ramo médico tem procurado cada vez mais trabalhar com as idéias de
prevencao, o sistema juridico trabalha exclusivamente com a repressao: “repressao
aos comportamentos desviantes (direito penal) e a resolugdo dos conflitos de
interesses (direito civil)”. Assim como uma sociedade em que a ciéncia médica haja
logrado erradicar as causas das doencas sera uma sociedade sem hospitais, caso
as ciéncias sociais (da psicologia a pedagogia) coseguissem remover as causas dos

conflitos, haveria uma sociedade sem prisdes.”*

Quanto a funcado positiva do Direito, Bobbio entende ser impossivel conceber que
uma instituicdo tenha uma funcéo e esta funcéo seja negativa. Funcao negativa, nao
significa disfungdo, ou mau funcionamento, mas a adogdo de um sistema
funcionalista impede a existéncia de funcdes negativas (sobre este tema, nas linhas
seguintes havera duras criticas a esta concepc¢ao). O Direito entdo exerce uma
funcdo positiva primaria, ja que é um instrumento de conservagdo por exceléncia,

seu fim dltimo é evitar a desagregacao do sistema.

Segundo Bobbio®?, pode-se afirmar que o Direito ainda exerce a funcao distributiva,
sendo este ramo o responsavel pela distribuicdo das possibilidades para a
modificacdo de um ordenamento existente, apto a influenciar algumas decisbes
governamentais. A partir desta influéncia, pode-se afirmar que o Direito exerce
pressao sobre a distribuicdo dos bens de consumo, dos impostos, das possibilidades
de emprego, de educacdo. E que, em qualquer grupo social, o sistema normativo
que o regre nao tem apenas a funcdo de prevencdo e repressdo dos
comportamentos desviantes, mas também tem a funcdo de repartir dos recursos

disponiveis.

Em suma, no sentido de se atribuir fungcdes ao Direito, pode-se dizer que estas
seriam as de regulacéo, de controle, de regulacao estrutural (a eu-funcao, funcéo

positiva) e de reparticdo de recursos.

L 1dem. Ibidem. p. 90.
°2 BOBBIO, Norberto. Ob. cit. p. 95.
35



Em tese, e partindo-se o garantismo de Ferrajoli®, o Direito deve assegurar
prioritariamente os direitos substantivos e deve resguardar os direitos fundamentais
da pessoa humana, sem, contudo, deixar de atender as finalidades estatais. “Com
efeito, a teoria do garantismo penal preconiza um sistema politico juridico destinado
a assegurar a maxima correspondéncia entre a normatividade e a efetividade na

protecdo aos direitos fundamentais [...]”>*

Com relagéo ao Direito Penal e suas atribuicdes (em tese) garantistas, Bobbio tece
duras criticas ao sistema estabelecido e as proprias fun¢des que exerce (ou deveria
exercer) o sistema punitivo. Primeiramente, explica o autor que ndo se pode
confundir uma disfuncdo com o desempenho de uma funcdo negativa: disfuncéo
seria a ma execucdo de uma funcdo; enquanto funcéo negativa é a obtencao de

uma funcao contraria aquela esperada pelo sistema.>>

Neste ponto, esclarece o autor que o sistema penal enquanto ligado a punicao
através do carcere, mais do que uma disfuncdo, exerce uma funcdo negativa.
Funcao negativa no sentido que o objetivo que se busca com a pena, a reintegracao
social (ressocializacdo) é exatamente o contrario do que ocorre na pratica: “o
carcere como escola do crime”™® E o que se coloca nas linhas subsequentes, como

funcdo negativa da pena, ou agnostica, defendida por Eugénio Raul Zaffaroni.

Michel Foucault®’ensina, no sentido de se humanizar a pena, que, mesmo para o
“pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada quando punimos:

sua ‘humanidade™. Neste mesmo viés, Loic Wacquant denominara esta nova
concepgao de penas e criminalidade como “penalidade neoliberal”, indicando a

difusédo do modelo norte-americano de punicao as classes menos favorecidas:

A penalidade neoliberal apresenta o seguinte paradoxo: pretende remediar com um

‘mais Estado’ policial e penitenciario o ‘menos Estado’ econémico e social que € a

*® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr,Juarez Estevam Xavier Tavares, Luiz Flavio Gomes (trad.). 22 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.
> CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. (org.) Justa Causa Penal Constitucional. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2004. p. 35.
°> BOBBIO, Norberto. Ob. cit. p. 93.
°% |dem. Ibidem. p. 93.
> FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 35. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2008. p. 63.
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propria causa da escalada generalizada da inseguranca objetiva e subjetiva em
todos os paises, tanto do Primeiro como do Segundo mundo. Ela reafirma a
onipoténcia do Leviatd no dominio restrito da manutencdo da ordem publica —
simbolizada pela luta contra a delinqiiéncia de rua — no momento em que este se
afirma e verifica-se incapaz de conter a decomposicao do trabalho assalariado e de
refrear a hipermobilidade do capital, as quais, capturando-a como tenazes,

desestabilizam a sociedade inteira.>®

Desta forma, consegue-se perceber a disfuncdo do Direito Penal ou até mesmo o
exercicio de sua funcdo negativa. A pena, simbolo maximo do Direito Penal, ndo
consegue atingir sua finalidade precipua, e, pior, acaba por agravar a situacao do
agente criminoso, tornando-o pessoa completamente afastada do seio social. A
corrente criminolégica da Reacdo Social, através da nocdo de etiguetamento, ir4

demonstrar exatamente este problema da disfuncdo do Direito Penal.

O Direito Penal Econbémico, de sua feita, traz consigo todos os defeitos do Direito
Penal comum. O fato de ser direcionado a pessoas da alta classe social ndo os
exclui. Engana-se quem acredita que o carater de seletividade® e simbolismo do

Direito Penal desaparece com a incriminacdo dos poderosos. Ao revés: como sera

%8 WACQUANT, Loic. As Pris6es da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p.7.
* Sobre a seletividade, esta atuacdo do Direito Penal sobre parcela certa e determinada da
sociedade, sobre uma clientela previamente designada, adverte com total propriedade Amilton Bueno
de Carvalho: “Dirdo alguns que a lei penal tipifica aqueles comportamentos que ofendem mais a
moralidade média. Sera verdade? Vejamos o que nos causa maior desagrado: a ofensa a honra
(injaria), a ofensa ao corpo (leséo leve), ou a ofensa ao patriménio (uma pessoa com grave ameaca
que subtraia um reldgio- roubo)? Evidente que a ordem de desagrado é em primeiro lugar a honra,
apos o corpo e depois o patriménio. Quais as penas? Detencdo de uma a seis meses ou multa (art.
140 do CP); detencao de trés meses a uma ano (art. 129); reclusdo de quatro a dez anos (art. 157),
respectivamente. Surge uma questdo bésica: quem pratica o roubo, ou seja, a subtragdo de coisa
movel mediante grave ameaca? Evidente que é o pobre. Os outros dois delitos os ndo-pobres
praticam, o de roubo ndo! Para quem foi feito o dispositivo legal com tamanha pena?
Outro exemplo é mais chocante: imaginemos o mesmo delito de roubo (mediante grave ameaga
subtraiam um relégio) em confronto com o delito de esbulho possessério (mediante grave ameaga
invadam um imdével — art. 161 do CP). Os crimes sdo praticamente idénticos, s6 diferem que num o
objeto € mével, noutro é imovel. Como valoramos mais o imovel, este deveria ser melhor protegido.
Mas nao é. A pena daquele é de quatro a dez anos, e este € de uma a seus meses. Pergunta-se:
guem comete roubo de reloégio? Algum latifundiario? Ora, a subtragdo de moével é crime do pobre, o
esbulho possessério é do rico. Logo, as penas sao diferentes, absurdamente diferentes. Todavia,
como atualmente o povo (= pobre) esta invadindo terras, aparecem democratas preocupados com a
seguranca do pais e propdem a elevacédo das penas do esbulho, o que por certo logo vira; O pobre
gue ndo trabalha € contraventor, pois ndo coloca no mercado de trabalho a sua for¢a para ser
explorada (art. 59 da LCP). E o rico?” CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e Direito
Alternativo. 62 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 27-28.
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possivel observar, as leis penais e processuais penais voltadas aos crimes de
colarinho branco séo repletas de defeitos, incongruéncias, inconstitucionalidades e
brechas, exatamente na medida da manutenc¢é&o do status quo.

E a expressdo maxima do que Alessandro Baratta® passou a designar
“disfuncionalidade funcional” do Direito Penal. Entende este autor — e é notavel o
diagndstico por ele indicado — que o fato de o Direito Penal ndo funcionar como
esperado pela sociedade, € exatamente o propésito deste ramo: é que o Direito

Penal funciona bem, na exata medida em que funciona mal.

O Direito Penal Econdmico, sobretudo. E que a parcela supostamente atingida por
esta ordem de tipos penais € a mais elevada - social e economicamente - e seleta
possivel. Desta forma, todos os defeitos dos tipos penais sdo amplamente utilizados
em seu favor. E dizer, é possivel que sejam levados a julgamento — parcela in6cua,
€ verdade, porém uma condenacdo é fator incerto e improvavel. Apenas aqueles
que, de alguma forma, esteja vulneraveis ao sistema penal, conforme se vera

adiante, serao por ele selecionados.

Loic Wacquant, fazendo um diagndstico a partir dos sujeitos que se encontram no
sistema prisional, ou seja, aqueles (poucos) que efetivamente foram atingidos pelo
Direito Penal, traga um paralelo entre a exclusdo e puni¢cdo, que recai sobre a

miséria, 0s pobres:

E suficiente, para discernir as fungdes desempenhadas pela extens&o
desmesurada do aparelho carcerario americano no mesmo momento
em que a criminalidade recua, desenhar em linhas gerais, o peffil
socioldgico da ‘clientela’ que ele recebe em seu ponto de entrada. Ele
evidencia imediatamente que o meio milhdo de reclusos que
abarrotam as quase 3.300 casas de detencdo do pais — e os 10
milhdes que passam por seus portdes a cada ano — sdo recrutados
prioritariamente nos setores mais deserdados da classe operaria, e
notadamente entre as familias do subproletariado de cor nas cidades
profundamente abaladas pela transformacéo conjunta do salariado e
da protecéo social. E mostra, portanto, que reelaborando sua missao
histérica, o encarceramento serve bem antes a regulacdo da miséria

® BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao a sociologia
do direito penal. Traducdo Juarez Cirino dos Santos. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Instituto
Carioca de Criminologia, 1999.
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quica a sua perpetuacdo, e ao armazenamento dos refugos do
mercado.”

Pretende-se, a partir destas preliminares conclusdes, tratar de temas que
demonstrem esta (des) legitimidade do Direito Penal e questionar a sua necessidade
na tutela de interesses econdmicos, a partir de uma ideia critica do conceito de
funcdo, deste conceito, aplicado ao Direito Penal, dos principais movimentos
criminolégicos que (podem) afetar esta espécie de criminalidade. E, por fim, buscar

uma explicacéo para o expansionismo do Direito Penal.

Além disso, é preciso estudar o criminoso: quem € o0 criminoso comum, quem € o
denominado criminoso de colarinho branco? Como eles de diferenciam? — se é que
se diferenciam; como separar 0s criminosos conhecidos pelas estatisticas e os
desconhecidos? Ha diferenca ontica entre eles? Qual o interesse (politico) de se

incriminarem tantas condutas na nova criminalidade econdmica?

A partir desses questionamentos, poder-se-a demonstrar a existéncia de uma
parcela da populacdo vulneravel ao Direito Penal, e esta vulnerabilidade ocorrera

pelos mais variados motivos, a saber.

2.2.1 As funcdes ndo declaradas: funcao ético-social; funcao simbdlica; funcéo

de psicologia social

Além das funcdes acima expostas, perseguidas — ao menos em tese, no ambito do
dever-ser — pelo Direito Penal, este ramo exerce outras fungdes, ndo declaradas,
que antes de o legitimarem, o deslegitimam, produzindo efeitos negativos na
sociedade. Sobretudo por se reconhecer que o ramo que deveria ser a Ultima

instancia de controle do sistema, se rende a outras fun¢des escusas.

A primeira funcdo ndo expressa é a funcao ético-social, também denominada funcéo

configuradora dos costumes. Para esta funcéo, é papel do Direito Penal, através dos

® WACQUANT, Loic. Punir os Pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2001.
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processos de penalizacdo e despenalizacdo, incutir nos individuos valores éticos
fundamentais. Esta fungdo reside numa pratica antiga de localizar o Direito Penal
num ambito de “minimo ético”, integrado pelas conviccbes mais aceitas pela

comunidade.®?

Hans Welzel sustenta esta fungcdo configuradora dos costumes do Direito Penal,
sem, entretanto, negar a funcdo de protecdo de bens juridicos, mas atribuindo uma
caracteristica subsidiaria face a funcéo ético-social. A prote¢cdo de bens juridicos
efetivamente se d4, para o autor, através e por meio da tutela de valores
elementares ético-sociais da acdo. O fundamento de tal posicionamento reside na
conexdo entre Direito Penal e valores elementares da ética social. Ainda, Welzel
considera que a fungéo ético-social € muito mais eficaz (no campo politico criminal)
do que a classica funcéo de protecao de bens juridicos, enquanto meio de defesa da

sociedade e luta contra o delito.®®

Questdo relevante é saber, entretanto, se o Direito Penal é ramo legitimo para
determinar, além de um comportamento externo do agente conforme a norma, uma

consciéncia interna, “produzindo os fendmenos de adesio e fidelidade”.®*

Hassemer e Muifoz Conde indicam que o Direito Penal, ao empregar seus
instrumentos de controle, realiza uma fungédo “pedagdgico-social”: reforga valores

ético-sociais, 0 que é exatamente a funcéo de prevencéo geral positiva.®

Em que pese ndo se entender pela legitimidade do Direito Penal a cumprir esta
funcdo de educar a sociedade, é cada vez mais comum que a legislacéo penal traga
dispositivos que, mais do que proteger o bem juridico, estdo ocupadas em cumprir
uma funcdo formadora e pedagogica. No Brasil, tem-se os exemplos da Lei
11.340/06, a consagrada Lei Maria da Penha, que informa a sociedade, em preceito

ndo sancionador, o que se entende por violéncia contra a mulher®; Lei 10.741/03,

®2 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. cit. p. 452.

® WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1956. p.5.

® SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. cit. p. 453.

® CONDE, Francisco Mufioz. HASSEMER, Winfried. Introduccién a Criminologia y al Derecho

Penal. Valencia: Tirant lo Blanc, 1989. p. 121.

% Art. 70 S&o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou salde corporal;
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Estatuto do Idoso, que traz determinacdes de obrigacdes familiares e do poder

publico perante os idosos®’, dentre outros casos.

Especificamente em relagdo a lavagem, conforme se vera em capitulos
subsequentes, o legislador chama a colaboracdo o particular, através de
mecanismos de denudncias de operacdes suspeitas, num procedimento denominado

compliance.

‘O legislador ultrapassa aqui sua tradicional limitacdo aos bens socialmente
consagrados como merecedores de tutela penal, para passar a desempenhar
funcdes de promocgado”.®® O grave problema que se encontra nesta exacerbacdo de
funcdes, € que, o processo de descriminalizacdo de certas condutas pode vir a

afetar a valoracdo ética sobre elas. Por exemplo, a descriminalizacdo do uso de

Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e
diminuicdo da auto-estima ou que lIhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas acdes, comportamentos, crengcas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhagdo, manipulacéo, isolamento, vigilancia constante, persegui¢cao contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploracgédo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio
gue lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminacéo;
Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou
a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaca, coacao ou uso da forca;
que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de
usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, & gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;
IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencdo, subtracéo,
destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;
V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia, difamacao ou injdria.
" Art. 30 E obrigacao da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao
idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saldde, a alimentacéo, a educagéo, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:
| — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos érgdos publicos e privados
prestadores de servigos a populacao;
Il — preferéncia na formulacdo e na execucao de politicas sociais publicas especificas;
Il — destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protec¢éo ao idoso;
IV — viabilizacédo de formas alternativas de participagao, ocupacao e convivio do idoso com as demais
geracdes;
V — priorizagdo do atendimento do idoso por sua prépria familia, em detrimento do atendimento asilar,
exceto dos que ndo a possuam ou caregcam de condigdes de manutengédo da prépria sobrevivéncia;
VI — capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na
prestacdo de servicos aos idosos;
VIl — estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacdo de informacdes de carater
educativo sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento;
VIl — garantia de acesso a rede de servi¢os de saude e de assisténcia social locais.
IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.
% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. cit. p. 455-456.

41



drogas pode ser vista por grande parte da populagdo como um estimulo ao seu
consumo, visto que a valoracdo negativa exercida pela tipificacdo penal tenderia ao
desaparecimento. A penalizacdo ou despenalizacdo de uma conduta ndo pode ser
vista como 0 marco ético-valorativo para a sociedade. Este papel ndo € do Direito

Penal.

Outra situagéo recorrente no Direito Penal e que jamais poderia ser pensada como
uma de suas funcdes € a criacdo da denominada legislacao-alibi, expressao que
remonta a Harald Kindermann. Denomina-se desta maneira toda producgao
legislativa que surja ndo para confirmar valores de determinados grupos, mas sim
para produzir a confianca da sociedade no sistema politico e juridico. O legislador
procura “decarregar-se de pressdes politicas ou apresentar o Estado como sensivel

as exigéncias e expectativas dos cidadaos.”®

Silva Sanchez explica que toda a legislacdo, ndo s6 a penal, exerce um efeito
simbdlico, que seria uma funcado instrumental de influenciar, mediante mandados e
proibicdes, e mediante aplicacdo real de suas consequéncias juridicas no caso de
infracdo a esses mandamentos, sobre o comportamento de seus destinatarios. Este
efeito instrumental poderia ser capaz de modificar a realidade, se a legislacdo nao

fosse utilizada com efeito “meramente” simbalico.”

Especificamente no ambito penal, sobre o pretenso manto de “protegdo a bens
juridicos”, ndo pode o Estado legitimar-se a tipificar condutas que ndo se coadunam

|.7l

com os principios da necessidade e eficacia da sancdo penal.”” Caso esta seja a

posicao adotada, o proprio instituto penal perderé forca e legitimidade.

Como se ha de perceber, portanto, esta é a atividade do legislador no momento da
criacdo de certos tipos penais, sobretudo na area econbmica. Por conta de uma
necessidade imperiosa de se mostrar a sociedade que os criminosos da mais alta

classe social também sdo alcancados pelo Direito Penal, os tipos penais sdo criados

% NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 37.

p. 36-37.

" SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. cit. p. 458 - 459.

" sSICcA, Leonardo. Carater simbdlico da intervencdo penal na ordem econdmica. Revista do
Instituto dos Advogados do Estado de S&o Paulo, n. 2, p.105-116, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul./dez., 1998. p. 1.

42



apressadamente, sem o rigor que esta tutela impde, quebrando a ideia de seguranca
juridica ha tanto custo conquistada.

Marcelo Neves indica que a consequéncia desta espécie de lei €, ndo sé, a perda da
sua eficacia, mas a perda de sua “vigéncia social.” Uma norma sem esta vigéncia é
0 que se pode denominar de norma simbdlica. Explica, com base em Luhmann, que
o sistema juridico tem as funcdes de regulacdo de condutas (ligacdo com a eficacia)
e de asseguracdo de expectativas (ligada & vigéncia).”> Como os anseios sociais
nao sdo atendidos de fato, somente de forma aparente, pode-se falar que esta
espécie de legislacdo se apresenta meramente como um simbolo, uma ideia de

tutela que néo se consegue efetivar.

Os efeitos desta espécie de legislacdo na esfera penal é uma punicdo sem fins
definidos, de curtissimo alcance. Ensina Alessandro Baratta que “o déficit da tutela
real de bens juridicos é compensado pela criacdo, junto ao publico, de uma iluséo de
seguranca e de um sentimento de confianca no ordenamento e nas instituicées que

tem uma base real cada vez mais fragilizada.””®

Assim, como fruto da legislacdo-alibi, surge uma terceira funcdo nao declarada
exercida pelo Direito Penal: a funcdo de satisfazer as necessidades psicoldgicas da
sociedade. Primeiramente, na mente dos politicos e dos eleitores esse pensamento
pode ser traduzido da seguinte forma: na mente dos primeiros, a sensagao de ter
dado algum tipo de resposta, com a criacdo de novos tipos penais; nos segundos, a

sensacéo de ter o problema controlado pelas instancias estatais.”

O Direito Penal, assim, atende a uma necessidade psicoldgica social de sancdo. O
problema reside em definir se esta funcdo é realmente uma funcdo legitima do
Direito Penal. Esta disfuncdo estd intimamente ligada a ideia de simbolismo do
ambito penal. Isso porque, o Direito Penal simbdlico € um fenbmeno que decorre do

sentimento de urgéncia legislativa face aos problemas apresentado na sociedade. E

2 |dem. Ibidem. p. 51-52.
® BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbélicas do direito penal. Lineamentos de uma
teoria do bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 5, Editora Revista dos
Tribunais, 1994. p. 10.
" SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. cit. p. 459.
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o legislador das emergéncias, o “ ‘legislador bombeiro’, o ‘legislador simbdlico’, para

nao dizer estelionatério ou enganador.””.

Antonio Carlos Santoro Filho traz explicacao sobre este conceito demonstrando que
o Direito Penal simbdlico, demonstrando ser fruto de “uma onda propagandistica
dirigida especialmente as massas populares, por aqueles que, preocupados em
desviar a atengao dos graves problemas sociais e econémicos”. Assim, os politicos
passam a encobrir que estes problemas sociais e econdmicos sdo, na verdade,
evidentemente entre outros, “os principais fatores que desencadeiam o aumento,

ndo tdo desenfreado e incontrolavel quanto alarmeiam, da criminalidade.””®

O simbolismo do Direito Penal, esta tutela que, em verdade nada tutela, esta
impressdo de seguranca reveste este ramo do ordenamento com um carater
emergencial, transformando-o em uma panacéia, levando a sociedade a crer que,

com a edicao de leis penais, havera cometimento de menor nimero de crimes.

Explica Alessandro Baratta que o Estado se transmuta em verdadeiro “Estado de
Seguranga”, e explica que esse Estado é “aquel en el que la produccion normativa y
0S mecanismos decisionales también tienden a reorganizarse permanentemente,

como respuesta a una situacién de emergencia estructural.””’

Fauzi Hassan Choukr’® traz estudo sobre o fendmeno da edicdo de leis penais em
carater emergencial e explica o conceito da tutela de emergéncia: “emergéncia vai
significar aquilo que foge dos padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema
repressivo, constituindo um subsistema de derrogacdo dos céanones culturais
empregados na normalidade.”. E, continua demonstrando que a “criminologia

contemporanea da guarida a esse subsistema, colocando-o na escala mais elevada

> José Carlos de Oliveira Robaldo tece duras criticas a esta espécie de legislacdo, enfatizando a
época das eleicdes domo sendo o periodo de maior edi¢cao de leis com carater meramente simbdlico.
Exatamente com o intuito de ludibriar o eleitor, com a funcdo de atendimento a necessidade
psicolégica de uma san¢do penal para determinado comportamento. (Direito Penal Simbélico.
Disponivel em: http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20060525202914116. Acesso em:
10 de janeiro de 2015.
’® SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Bases criticas do direito criminal. Leme: Led, 2000.
"7 BARATTA, Alessandro. Criminologia y Sistema Penal (compilacién in memorian). Montevideo-
Buenos Aires: editorial IBdeF ltda, 2004. p. 70.
® CHOURK, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.
5.
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de gravidade criminosa”, conseguindo, com isso, justificar a “ado¢gdo de mecanismos
excepcionais a combaté-la, embora sempre defenda o modelo de estado

democratico de direito como limite maximo da atividade legiferante nessa seara.”

Conforme se podera observar, a legislacdo penal econbmica esta exatamente
incluida neste processo de legislacdo simbdlica e emergencial, com a aparéncia de
legitimadora do sistema e com cunho nitidamente seletivo as avessas: punir

(poucas) pessoas da camada social mais elevada legitima a puni¢éo das massas.

Por fim, para além dessas (dis)funcBes acima expostas, o Direito Penal ainda
cumpre uma funcdo criminégena: a intervencao penal e a estigmatizacdo acabam
por conduzir a marginalizacdo do individuo. Esta observacdo podera ser feita em
andlise de casos concretos, ou até mesmo através dos estudos do labelling

approach, que sera visto no préximo capitulo.

2.2.2 A teoria negativa ou agnostica da pena — por umatomada de posicao

Segundo Zaffaroni, todas as teorias legitimadoras — que o autor denomina teorias
positivas da pena — se fundam sob uma mesma linha argumentativa: atribuem a
pena uma manifesta funcao; atribuem ao Direito Penal a interpretacdo das leis que
predispdem uma coercdo ajustada a esta funcdo. Em seguida, fazem uma
correlacéo entre as funcdes e as coer¢des, demonstrando que as agéncias juridicas,
através de interpretacdes, decidem a respeito de cada caso. Porém, escapa a este
conceito toda coercao que néao for correspondente a uma fungao punitiva e, como a
coercao licita € uma funcéo positiva do Direito Penal, o Estado passa a ter o direito e
até o dever de estender esse controle, conforme entenda necessario. “Esta fungéo

atribuida, que se traduz num pretenso jus puniendi, € empregada para indicar as
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agéncias politicas até onde podem elas lancar mdo dos elementos do estado de

policia”. "

Tobias Barreto ja havia ensaiado, aqui no Brasil, 0 que se denomina teoria agnostica
ou negativa da pena. Para ele, o conceito de pena ndo era um conceito juridico, mas
um conceito politico: “quem procurar o fundamento juridico da pena deve procurar

também, se é que ja ndo o encontrou, o fundamento juridico da guerra”.®

E exatamente o que propde Zaffaroni quando trata das funcdes negativas. Entende
0 autor que, se ndo sdo conhecidas todas as func¢des atribuidas a pena — acima,
tratou-se das fungcdes nao declaradas, de forma breve — se se sabe que aquelas
atribuidas pelo Direito Penal, mediante as teorias legitimadoras, sdo falsas ou ao
menos “ndo generalizaveis”, “urge concluir-se que o adequado seria procurar um
conceito de pena delimitador do universo do Direito Penal por um caminho diverso
de suas fungdes”. Assim, para Zaffaroni, ndo resta outro caminho do que encontrar o

conceito de pena a partir de dados 6nticos.?*

Incorporando esses dados da realidade, Zaffaroni constréi o conceito de que a pena
“é uma coergao, que impde uma privacao de direitos ou uma dor, mas nao repara
nem restitui, nem tampouco detém as lesGes em curso ou neutraliza perigos
iminentes”. O conceito, entao, é feito por exclusdo: “a pena € um exercicio de poder,
que nao tem fungao reparadora ou restitutiva e nem é coergao administrativa direta.”
O conceito da pena € negativo, portanto, por esses dois motivos: ndo se consegue
atribuir uma funcado positiva a pena e seu conceito € extraido por exclusdo. Ainda, é

agnostico quanto a funcéo da pena, “pois confessa ndo conhecé-la.”®?

Segundo explica Daniel Alejandro de Marco, a opg¢ao por incorporar dados da
realidade em uma construcao da dogmética penal é um grande feito na histéria do
saber penal e coloca os operadores do direito na posicdo de cheque, pois devem

assumir a realidade “para ejercer el limitado pero unico poder real a su alcance, o

9 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42
edicdo, 2011, p. 97.
8 |dem, ibidem, p. 109.
® |dem, ibidem, p. 99.
® |dem, ibidem, p. 99.
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mantenerse en la falsa creencia de que el derecho penal inventa el mundo, para
permanecer al servicio de un poder al que son ajenos, con el paradojico efecto de

que asi van erosionando su propio poder.”®®

Como a pena é um exercicio de poder, cabe aos juristas conter e limitar este poder,
embora se reconheca que ndo se podera elimina-lo. Uma teoria do Direito Penal
deve tentar limitar e reduzir o poder punitivo, e o fard através das agéncias juridicas,
conforme se verificara, num estudo mais pormenorizado acerca da criminalizacao

primaria e secundaria e acerca das agéncias de controle, a seguir elaborado.

2.3 OS PRESSUPOSTOS DA SELETIVIDADE NO DIREITO PENAL

H& um discurso, mais ou menos uniforme na doutrina, de que o Direito Penal &
seletivo. E verdade. Mas, mais importante do que chegar a esta constatacio,
relevante é identificar o processo que corrobora esta seletividade. E por isto que,
neste topico, serdo estudados os processos de criminalizagdo e como, atraves

desses processos, a seletividade se perpetua.

Primeiramente, serd estudado o processo de criminalizacdo primaria, que é o
momento da feitura das leis. Como o legislador pode, através de um processo que é
geral e abstrato, atuar de forma seletiva? Este ponto sera abarcado tanto neste
tépico, quanto mais adiante, em que se estudard a doutrina da Coculpabilidade
explicada por Zaffaroni. Em seguida, serdo tracados aspectos relevantes da

criminalizac@o secundaria, e como as agéncias de controle exercem a seletividade.

% MARCO, Daniel Alejandro de. La Culpabilidad por la Vulnerabilidad. El Esfuerzo Personal por
Alcanzar la Situacion Concreta de Vulnerabilidad como Vinculo Entre el Sujeto y el Derecho
Penal Para la Formulacion del Reproche Juridico: ¢Retribucionismo En la Teoria Agnostica De
La Pena?. Disponivel em http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual. Acesso
em 18 de dezembro de 2014.
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2.3.1 Criminalizagdo primaria e secundaria

No processo de elaboracéo e aplicacdo do Direito Penal, € selecionada uma parcela
de pessoas que se submeterdo a imposicao de uma pena. Esta selecao penalizante
sera doravante denominada — segundo melhor doutrina — como criminalizacdo e
este processo € feito por um conjunto de agéncias, usado aqui o termo tal qual

designado por Zaffaroni, no sentido de “entes ativos” (do latim, agere, fazer).?

O processo de criminalizacdo se divide em pelo menos duas etapas: criminalizacao
priméria e secundaria. O processo de criminalizagdo primaria consiste na elaboracéo
das leis penais, desenvolvido por agéncias que atuam no sentido formal, meramente
programatico de prever condutas incriminadas. Sao agéncias politicas que exercem

este processo de criminalizacao (Legislativo e Executivo).

Este programa previsto pela criminalizacao priméaria deve ser posto em prética por
outras agéncias, diferentes das que formulam as leis: entra em cena o processo de
criminalizacdo secundaria, em que policiais, promotores, juizes, advogados, agentes

penitenciarios devem exercer a atividade punitiva sob uma pessoa concreta.

Assim sendo, o processo de criminalizacdo secundaria consiste nesta acao punitiva,
configurando uma atuacdo que vai desde o momento em que 0 sujeito tido como
criminoso é investigado pela policia, denunciado pelo Ministério Publico, julgado pelo

juiz, até ser encarcerado na penitenciaria.

Por 6bvio, a atividade de criminalizacao priméria € abstratamente realizada sob uma
perspectiva que nao pretende se concretizar de maneira total, ou seja: sempre
haverd um numero infinitamente maior de crimes que ocorrem na realidade do que
agueles que sao efetivamente levados para as agéncias de controle. Gera-se,
assim, a cifra oculta da criminalidade, tema este que devera ser abordado em topico

autbnomo.

Lola Aniyar de Castro também explica este duplo viés do processo de

criminalizacdo, demonstrando que existe uma esfera normativa, que € aquela

8 |dem, ibidem. p. 43.
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estritamente legal, marcada pela edicdo de leis penais — que pode ser — e muitas
vezes 0 é — meramente simbdlica; e uma esfera fatica, real, porque “o delito ndo é o
gue esta nos Codigos Penais, mas, sim, aquilo que efetivamente se persegue e se

castiga”®.

E, prossegue explicando que o processo de criminalizacdo pode ser dividido em
criminalizacdo de jure (criminalizacdo de condutas) e de facto (criminalizacdo de
individuos e de comportamentos desviados). Apenas as duas Ultimas (criminalizacéo

denominada de facto) podem ser consideradas como criminalizacao real.®

A criminalizacdo primaria, conforme se vera, pode até trazer situacdes que
favorecam certos tipos de agentes, ou criminalizar certas condutas que sejam, per
si, seletivas, mas, pelo processo de abstracdo das normas, ndo € comum que iSso
ocorra, pois ndo se sabe exatamente quem se ira atingir. Especificamente em
relagdo & Lavagem de Dinheiro, alguns pontos da criminalizagdo primaria serdo

guestionados, como, por exemplo, a selecdo do bem juridico.

Exatamente por conta da grande quantidade de condutas penais tipificadas em lei —
gque nao poderdo ser totalmente realizaveis na pratica — que a criminalizacao
secundéria (ou de fato) é a espécie de criminalizacdo notadamente marcada por
guestdes de orientacdo seletiva.

As agéncias operativas desta segunda espécie de criminalizacdo nao conseguiriam
aplicar, em situacfes concretas, todas as leis penais existentes e, por isso, ndo sé
selecionam o criminalizado, como também selecionam a vitima a ser protegida.®’ A
guestado é de seletividade ou de inatividade, por incapacidade operacional de atuar

sob todas as condutas abstratamente tipificadas e que se realizam na pratica.

Porém, Lola Aniyar de Castro ndo exclui a seletividade no processo de formacao das
leis, indicando que, no ambito legislativo, em que se atua de modo presumivelmente

técnico e racional, ndo se pode definir concreta e corretamente quais 0s critérios

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Sistema penal e sistema social: a criminalizacéo e a descriminalizacéo
como func¢des de um mesmo processo, In: Revista de direito penal e criminologia. vol. 1 n° 1. Rio
de Janeiro: Forense: Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro, 1971. Em Capitulo Criminoldgico,
Eé 69 e seguintes.
Idem. Ibidem.
87 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ibidem. p. 44
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cientificos orientadores para a tipificagdo e cominacdo de sanc¢des penais a
determinadas condutas. Também neste processo ha, notadamente, tracos de

seletividade. &8

O legislador ndo assume com a seriedade necessaria e exigivel a tarefa de tipificar
condutas, olvidando-se das fungdes e fins do Direito Penal (para os que defendem,
como visto acima, as teorias legitimadoras), passando a criminalizar (primariamente)
condutas somente para ceder a pressfes publicas. A tipificacdo ndo se preocupa
com a capacidade real de persecucédo e de aplicacdo de medidas previstas em lei,

passando a ser a via mais célere de “solugdo de conflitos”. %

O legislador tem, ainda, a tarefa (ou o poder) de elaborar normas juridicas que
definem o proprio Estado, e suas instituicdes de controle. Isso possibilita “o controle
dos varios grupos sociais e seus componentes em todas as dimensbes que
interessem ao aparelho do Estado, como tradutor do modus essendi do grupo ou

grupos no poder”.*

Mas, pergunta-se: qual seria o critério para a selecdo? Quem seria a populacéo
criminalizada? E, quem influencia neste processo de criminalizacdo? As primeiras
perguntas, acerca do sujeito criminalizado e critérios de selecdo, terdo suas

respostas ao longo dos capitulos presente e seguintes.

Ja em relacdo ao processo de influéncia na selecao da criminalizacdo secundaria,
diversos sdo os fatores que contribuem para que apenas certa camada da
sociedade seja atingida pelo Direito Penal. Além disso, no proprio processo de
elaboracao dos tipos penais, ha uma seletividade intrinseca, escamoteada, deixando
sempre questionamentos acerca de qual sera a aplicabilidade préatica de
determinados tipos penais.

Veja-se, como explicitado acima, que até mesmo no processo de selecdo de bens

juridicos que seréo tutelados pelo Direito Penal, ha uma certa valoragédo. Deste este

8 ANIYAR DE CASTRO, Lola. El proceso de criminalizacion, em Capitulo Criminologico, n° 1,
1973, p. 69 e seguintes.
% HULSMAN, Louk. Descriminalizacdo, Revista de Direito Penal — Orgdo Oficial do Instituto de
Ciéncias Penais da Faculdade de Direito Candido Mendes, em Capitulo Criminolégico, n° 9/10,
janeiro a junho de 1973. Traducéo Yolanda Catéo.
* AGUIAR, Roberto A.R. de. Ob. cit. p. 27.
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momento inicial, em caso de haver uma deturpacdo da nocdo de bem juridico, ja se
pode iniciar o processo de vulnerabilidade ou seletividade, odiosos no Direito Penal.
Adiante veremos como o legislador, em alguns casos, trata com desigualdade a
protecdo de bens juridicos, apontando uma nitida tendéncia ou preferéncia por
certos tipos de criminalizacdo. Vejamos, portanto, quais séo estes fatores de

criminalizagao.

2.3.2 Fatores de criminalizacao

As ciéncias penais nunca se ocuparam em criar critérios objetivos para que uma
conduta seja tida como criminosa. Na auséncia desses critérios — explicitos ou
implicitos — e na impossibilidade de a sociedade avaliar se esta escolha foi
realmente feita de maneira racional, ha uma tendéncia de se “aumentar o
comportamento punivel, sem que esta tendéncia possa ser justificada

racionalmente”.®!

Em verdade, alguns fatores jogam a favor de se estender o alcance do sistema
penal e, tantos outros, impedem a sua retracdo. Sobre a oposicdo a reducdo do
setor penal, pode-se indicar a capacidade restrita do legislativo em se adaptar as
novas realidades sociais; hesitacdo dos juizes em realizar essas adaptacbes em
suas sentencas, ja que poderiam estes se utilizar, em suas decisdes, de fatores de
exculpacdo ou justificacdo de determinadas condutas; receio que a
descriminalizacdo aumente de maneira consideravel a pratica da conduta
[plenamente aplicavel ao caso brasileiro no uso de determinadas substancias
entorpecentes]; receio que a descriminalizacao abale a fé no sistema penal, uma vez
que tal exclusdo pode ser vista como “uma confissdo que no passado este sistema

teria sido usado sem justificagdo suficiente”.%?

L HULSMAN, Louk. Descriminalizagéo. Ob. Cit.p.13.
%2 1dem, Ibidem.
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Quanto aos fatores que terminam por estender a tutela penal ha uma grande
multiplicidade dos mesmos, podendo ser apontados os seguintes®: primeiramente,
nao é feita uma avaliagcao realistica dos “custos e beneficios” do sistema penal — o
legislador e o juiz ndo possuem uma avaliacdo real das consequéncias sociais do
sistema penal, e se baseiam muito mais em suposi¢cdes do que na realidade social,

no momento em que vai tipificar novas condutas ou condenar alguém ao carcere.

Outro ponto que pode ser apontado € que a “criminalizagdo permite adiar custos”.
Isso porque, todas as novas medidas legislativas precisam indicar meios para
financia-las, restringindo, desta forma, a liberdade de acdo do parlamento. Porém,
esta exigéncia ndo se aplica ao ramo penal: quanto se tipifica nova conduta, ndo é
necessario indicar quais os dispéndios que o Estado tera para tornar esta lei efetiva

e aplicavel na pratica.**

Para manter o foco na criminalidade da Lavagem de Dinheiro, com a tipificacéo
dessas condutas, teve de ser criado o COAF — Conselho de Controle de Atividades
Financeiras, 6rgdo consultivo vinculado ao Ministério da Fazenda, além de ampliar
0s métodos investigativos da Policia e Ministério Puablico, a fim de que se

acompanhe os avancos da criminalidade moderna.

Ainda, a existéncia de comportamentos que perturbam novos ordenamentos sociais
também inflama a populacdo a desejar novas tipificacdes. Silva Sanchez®® indica,
por exemplo, que o surgimento de crimes contra o0 meio ambiente € justificada pela
passagem desse bem de tradicionalmente abundante, a um bem escasso nha

sociedade, atribuindo-se um valor diferenciado do que antigamente se assinalava.

7

Porém, € necessario verificar a real necessidade de criminalizacdo dessas novas
formas de ofensas, ou seja, € preciso verificar, nos dizeres de Silva Sanchez, se ha

uma expansao racional do Direito Penal.*®

* 1dem, ibidem.
**Idem, ibidem.
% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La Expansion Del Derecho Penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales. 22 reimpresion. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF,
2008.p. 11-12.
% |dem. Ibidem, p. 12.
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Isso porque, com o surgimento dos “novos riscos”, a sociedade é influenciada e
instigada a desejar mais tipos penais, mais Direito Penal; sente-se reconfortada com
a adocéo de novas condutas criminosas. Ha um expansionismo da criminalizacao
primaria, como forma de “politica criminal” de reducédo de crimes. Paralelo a isso,
assiste-se a uma sociedade instada a desejar mais puni¢des, penas mais severas,
mais exposi¢cdo de criminosos em veiculos de comunicacdo. A criminalizagédo
secundaria é vista como forma de aplacar os animos de uma sociedade insegura e

vitimizada.

Assim, explica Hulsman®’, “a criminalizacdo pode ser utilizada pelo legislador como

solucéo aparente”. Como o legislador esta diante de forte pressao publica — leia-se,
pressdo de certos grupos — para agir frente ao fendbmeno novo que ora surge, e,
como o legislador, em verdade, ndo dispbe de nenhum mecanismo eficaz de
combate aquela nova situacdo, ndo sem um aumento de custos para o Estado, a

condicdo de criminalizar uma conduta pode acalmar a opinido publica.

E o que se explicitou em topico acima, como sendo umas das fun¢des nio
declaradas do Direito Penal, qual seja, a funcéo simbdlica ou até a mesmo a funcao
de acalmar os animos da sociedade, numa psicologia social em busca de sanc¢des.

Por fim, diversas teorias criminoldgicas indicam um ultimo — e extremamente forte e
relevante — fator de criminalizacdo de condutas: esta tipificacdo de condutas tidas
como criminosas pode ser (e quase sempre o €) forma de dominacdo de certos
grupos sobre outros. E forma de imposicéo de certo modo de vida de um grupo (os
gue criminalizam) sobre outro (aqueles sobre 0s quais recai a criminalizagéo). Sobre
o0 tema, Lola Aniyar de Castro explica que “o sistema penal € um instrumento do
sistema de classes, assim como 0 sao outras instituicbes que servem para
neutralizar e submeter o conjunto de valores estabelecido (a familia, a escola, a

religido, os meios de comunicacéo, a literatura, a ciéncia).”®®

Seguindo esta concepc¢ao conflitiva, que sera melhor abordada no topico seguinte,

pode-se perceber algumas caracteristicas da sociedade, que acabam por influenciar

9" HULSMAN, Louk. Descriminalizagéo. Ob. Cit.
% ANIYAR DE CASTRO, Lola. El proceso de criminalizacion, em Capitulo Criminologico, n 1°,
1973, p. 69 e seguintes.
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no processo de criminalizagdo das condutas de maneira distinta. Isso porque, a
sociedade esta composta por diversos grupos sociais, com diferentes definicdes do
“‘justo” e do “injusto”, do “bem” e do “mal”’; essas diferentes definicbes refletem em
interesses diversos e, segundo esta concepc¢ao, interesses diversos entram em
situacdo de continuo conflito. O conflito entre grupos sociais colocam em jogo, em
verdade, um conflito por poder politico, e este “conflicto representa siempre un
desequilibrio de poder politico entre quien lucha por mantenerlo y quien lucha por
conquistarlo.” O interesse maior de quem detém o poder, portanto, € elaborar as leis,

como forma de manutencao do status quo. *°

Assim, resta analisar quem sdo os agentes que influenciam neste processo de
elaboracéo de leis. Mais adiante, estes fatores serdo levados em conta novamente,
como forma de averiguar qual parcela da populagéo fica vulneravel a imposicao das

sancdes penais.

2.3.3 Gestores da moral: agéncias de criminalizacéo

100 " 3s altas cifras

O mal-estar politico-social, a debilidade da autoridade do Estado
(aparentes) da criminalidade, a falta de uma politica criminal adequada, o adiamento
dos custos, e uma série de outros fatores ja apontados levam a uma necessidade de

criminalizagdo de novas condutas.

Entretanto, é preciso averiguar quem estabelece esta necessidade e prioridades na

tipificacdo de condutas e quais sdo aqueles que exercem influéncia — no sentido de

% PAVARINI, Massimo. Control y dominacién: teorias criminolégicas burguesas y proyecto
hegemdénico. Traduccion de: Ignacio Mufiagorn. Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2002. p.
138.
100 Explicam RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto que “aunque no pueden existir dudas de que en
un orden social en crisis la criminalidad tiende a aumentar y que, por el contrario, en situaciones de
estabilidad politico-social tiende a disminuir, la criminologia practicamente nunca se ha ocupado de
problemas tales como la eficacia de los métodos destinados a suprimir o neutralizar a los oponentes
politicos o sociales en una situacion histdrica concreta. La disciplina criminoldgica se ha circunscrito
en forma predominante al analisis de los mecanismos formales de control social (tribunales, policia,
etc.) bajo el supuesto de obediencia social a las regulaciones legales.” Pena y Estructura Social.
Traducido por Emilio Garcia Méndez. Bogota: Temis, 1984. p. 239.

54



ver seus interesses tutelados — e quais sdo aqueles que séo vulnerareis aos novos

modelos de condutas incriminadas.

Apenas a um grupo seleto de individuos cabera a decisdo de selecionar bens
juridicos para elenca-los & categoria de bens juridicos penais; ja ndo se pode
conceber a nocédo de bem juridico como um dado 6ntico e preexistente, que caberia
ao legislador apenas reconhecer na sociedade — “a teoria do bem juridico ndo pode
nem quer disponibilizar um modelo atemporal e globalmente vinculante para decidir
sobre a criminalizacdo de condutas”.'®E assim, pois, que cabe ao legislador,
orientando-se sempre pelo texto constitucional, eleger aqueles interesses mais
relevantes para a convivéncia harmonica e pacifica da sociedade e, através de uma

protecdo subsidiaria, tipificar condutas que consistam em violacdo a este interesse.

Mas, ainda assim, sem uma cientificidade necesséaria e sem critérios objetivos para
averiguacdo de legitimidade da incriminacdo, apenas um grupo de pessoas podera
exercer este papel de selecdo (ou reconhecimento no texto constitucional). Sobre o
tema, Ana Lucia Sabadell afirma que “estes grupos apresentam a protecao de seus
interesses particulares como uma reagéo legitima de ‘toda a sociedade’ contra o
‘mal’ encarnado na figura do criminoso.” Prossegue a autora identificando que estes
grupos possuem amplos poderes de definicdo dos comportamentos desviantes, “e
conseguem, também, controlar a aplicacdo das normas juridicas. Assim sendo, o
direito penal protege os interesses dos mais fortes, que sao apresentados,

ideologicamente, como interesses gerais.”%

Assim, para a concepgao conflitiva, a lei representa ndo o interesse da maioria, mas
os interesses de quem tenha o poder de produzi-la: o interesse maior é conservar ou
aumentar o poder nas maos daqueles que o detém. Desta maneira € que, pode-se
afirmar que a lei serve ndo s6 aos interesses de quem manda, mas também “al

interés superior de conservar el poder para quien lo posee. Y el poder se conserva y

100 NEUMANN, Ulfrid. Bem juridico, Constituicéo e os limites do Direito Penal. In Direito como Critica

da Pena. Organizadores: Luis Greco e Antonio Martins. Madri-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 522.
192 SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica: Introducdo a uma leitura externa do
direito. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 175.
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se defienden los intereses de quien lo posee defendiendo como criminales o

desviados aquellos comportamientos que entran en conflicto con estos intereses”.*%

Ha grupos que estdo nos pontos mais altos das rela¢des, entendendo estas como
niveis verticais. Assim, esses grupos detém o poder e passam a controlar outros,
sobretudo porque possuem nas maos o privilégio de legislar, de ditar normas para si
e para 0sS outros grupos que terdo de aceitar essas normas, “ou porque elas
guardam alguma compatibilidade com seus interesses”, ou porque 0S grupos
subalternos “acreditam serem essas normas as melhores para a sociedade, ou
ainda porque neles foi inculcada e internalizada a crenca de que séo incapazes de

governar, ou por Ultimo simplesmente pela forca™'%,

Ocorre que esta forma de selecdo é apenas uma: realizada pela agéncia legislativa.
Esta forma de seletividade se aplica sobre a criminalizacdo primaria — oportunidade
de elaboracédo das leis. Porém, como ja se viu que o processo de criminalizacédo
primaria € demasiadamente extenso e que a capacidade operacional do sistema nao
consegue acompanhar eficazmente a aplicacdo da lei penal a todos os casos, ha
uma nova e enorme forma de seletividade, desta feita realizada no processo de

criminalizacdo secundaria.

Zaffaroni identifica, assim, que a atividade de selecdo na criminalizacdo secundaria
se realiza pelas agéncias policiais, uma vez que as agéncias judiciais se limitam a
resolver poucos casos, menos ainda do que aqueles que foram levados a policia; e,
muito menor ainda é o papel exercido pela agéncia penitenciaria, Gltima na cadeia
da seletividade. “Na pratica, a policia exerce o poder seletivo e o juiz pode reduzi-lo,
ao passo que o legislador abre um espacgo para a selecdo que nunca sabe contra

quem sera individualmente exercida.”*%

Ha, assim, uma selecdo policizante: esta sele¢do esta relacionada a estrutura

106

burocrética tentacular do Estado™" e ao modo com esta estd implicada no ambito

punitivo. Diz-se “policizante” ndo como uma referéncia em sentido estrito as

1% pPAVARINI, Massimo. Ob. Cit. p. 138.
' AGUIAR, Roberto A.R. de. Ob. cit. p. 23-24.
1% 7 AFFARONI et al., ob. cit. p. 51
1% PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. 3°. ed. ver. atual. e amp.
Floriandpolis: OAB/SC Editora co-edicao Editora Diploma Legal, 2003, p. 60
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agéncias de controle policiais (policia militar e civil), mas em sentido amplo,
referenciando-se a todas as agéncias executivas no seu conjunto (policiais, judiciais
e penitenciarias). Nesta estrutura de burocracia, coabita o Estado de Policia e o
Estado de Direito, mas a atuacdo policialesca ndo caminha segundo o seu critério
exclusivo. Elas se valem das orientagOes estabelecidas pelo que o autor chama de
“‘empresarios morais” — agentes ideolégicos que, através de uma atuacao

comunicativa, influenciam a opinido publica®’.

Especificamente em relagcdo a Lei de lavagem, conforme se vera, ha o COAF, ja
mencionado enquanto 6rgdo consultivo, que recebe comunicacfes de operacbes
suspeitas, e € responsavel por realizar uma investigacao preliminar, que aponta pela
existéncia ou ndo de atividade criminosa. Percebe-se, assim, que esta é a linha de
frente no combate a criminalidade, mas também é o 6rgdo que mais podera exercer

esta seletividade.

As instancias institucionalizadas do sistema penal, portanto, geram seu proprio
mecanismo de ‘retroalimentagao’, “seleccionando y entrenando pacientemente a sus
propios miembros, de una manera que, por lo general, también es deteriorante,
particularmente en lo que hace a la identidad de las personas.” E, € importante
assinalar, que a selecao de pessoas feitas pelas agéncias penitenciarias e policiais
tém lugar dentro dos mesmos setores carentes a que vao pretencer tanto os
criminalizados quanto os vitimizados. “De este modo, aumentan las contradicciones

y antagonismos que el sistema penal introduce en esos sectores.” 1%

Ha, na sociedade, uma parcela da populagdo que “precisa” ser selecionada, julgada,
punida e aprisionada pelo sistema. Sao aqueles que Zaffaroni identifica como
“vulneraveis” (periculosidade do poder punitivo em razao de status) € um fato que se
traduz em certo grau de probabilidade, pois exercem pouca ou nenhuma influéncia
nesses processos de criminalizagcdo e servem, ainda, para manutencéo do sistema.

E muito mais facil, assim, selecionar pessoas que circulam pelos espacos publicos

197 7 AFFARONI et al., ob. cit. p.44
18 ZAFFARONI, Eugenio Raull. Derechos Humanos y Sistemas Penales en América Latina. in
VARIOS AUTORES, Criminologia Critica y Control Social |. EI Poder Punitivo del Estado,
Argentina: Editorial Juris, 1993.
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com o figurino social dos delinqglientes cometendo injustos de pequena ou média

gravidade.

Este tema sera abordado com a profundidade devida no Capitulo seguinte, como
uma das vertentes criminologicas de estudo do criminoso e da sociedade que o
circunda. Por ora, entretanto, necessario se estudar quem sao esses empresarios

morais, que conseguem exercer influéncia nos processos de criminalizacao.

Zaffaroni aproveita-se desta expressdo, “empresarios morais”, cunhada por

Bronislaw Malinowski'®®

, considerado um dos maiores expoentes da Antropologia
criminal. Ao descrever as sociedades selvagens e forma de obediéncia aos
costumes (sobretudo por ligacdes religiosas e morais), e ao separar 0s agentes da
sociedade em estudo em grandes grupos: chefes, feiticeiros, agricultores (interior) e
pescadores (litoral), Malinowski demonstra certo temor por parte de classes

subalternas, que cumprem as normas, ainda que consuetudinérias.

Zaffaroni prossegue a explicagdo, “atualizando” o conceito de empresario moral,
demonstrando que, na sociedade atual, este empresério € o gestor da comunicacao.
E aquele que tem acesso a massa da sociedade, podendo ser um jornalista, apds
uma audiéncia, comentando um crime, um politico que busca admiradores, um
grupo religioso buscando ganhar notoriedade em face de algum tema mais polémico
na sociedade, um chefe de policia, buscando maior poder.**°

Silva Sanchez'!!

observa, ainda, uma mudanga nesses “gestores da moral’,
indicando que estes estavam, via de regra, em certas camadas da populacéo,
especificamente nos setores burgueses-conservadores: hoje, entretanto, este papel
de influenciar no processo de criminalizacdo adquire novos atores, como as

associacdes ecologicas, feministas, os consumidores, vizinhos — contra algum tipo

199 MALINOWSKI, Bronislaw. Crime e costume na sociedade selvagem. Trad. Maria Clara Corréa

Dias. Brasilia: Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2003. Explica o autor
que: “[...] a falta de cumprimento deixa um homem em posi¢cédo intoleravel e a tibieza em seu
cumprimento cobre-o de oprobrio. O homem que persistentemente desobedece as regras da lei em
seus tratos econdmicos, logo se encontra fora da ordem econdmica e social — e ele tem perfeita
consciéncia disso.”’p. 38.
19 7 AFFARONI et al., ob. cit. p. 45.
"1 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La Expansion Del Derecho Penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales. 22 reimpresion. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF,
2008.p. 66-67.
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de criminalidade, como o uso de drogas - pacifistas, associacoes

antidiscriminatorias, etc.

E, aponta, que esta nova tendéncia acaba por gerar um expansionismo do Direito
Penal, vez que ha sempre interesses a serem tutelados, mesmo que estas
tipificacdes nao resultem adequadas, mesmo que traduzam uma legislacdo-alibe e
até mesmo vulneradora de garantias fundamentais. Especificamente sobre o
expansionismo do Direito Penal para o ambito econdémico, Silva Sanchez tece
algumas criticas e questionamentos acerca da real aparicdo de novos riscos a
serem tutelados ou da existéncia de um Direito Penal hipertrofiado, cujo

expansionismo se mostra irracional.

Hulsmann''? atribui & midia uma parcela de influéncia sobre a selecdo de
determinados comportamentos, explicitando que o0s discursos simplistas
reproduzidos por tais agéncias acabam por incutir na populagdo um sentimento de
gue h& uma separacdo entre delinquentes e ndo delinquentes, entre os bons e os

maus:

As produgdes draméticas tradicionais e parte da midia tendem a
perpetuar a ideia simples - e simplista - de que ha os bons de um lado
e 0s maus de outro. E certo que existe toda uma corrente cultural
com um enfoque das pessoas e situagbes muito mais cheio de
nuances. A arte, a literatura, o cinema contemporaneos esforcam-se
por descobrir a complexidade dos seres, de sua relacdes, das
experiéncias vividas, mostrando o irrealismo dos discursos em preto e
branco.

No mesmo sentido, demonstrando a seletividade pela 6tica da vitimizacdo'®,

4

Zaffaroni*'* indica haver uma selecdo vitimizante, assumindo esta selecdo dois

niveis distintos: primaria e a secundaria. A sele¢ao vitimizante primaria diz respeito a

"2 HULSMANN, Louk. Celis, Jacquelinc Beniat de. Penas Perdidas. O sistema penal em quest&o.

traducao Maria Lucia Karam.1? edicdo. Niter6i-RJ: LUAM EDITORA LTDA, 1993.p. 56.

113 A Declaracdo da ONU sobre os principios fundamentais de justica para as vitimas de delitos e do
abuso de poder de 1985, define como vitima: “pessoas que, individual ou coletivamente, sofreram
dano, incluindo prejuizo fisico ou mental, sofrimento emocional, perda econdmica ou diminuigdo
substancial de seus direitos fundamentais, como consequéncia de a¢c6es ou omissdes que violem a
legislacdo penal vigente nos Estados-membros, incluida a que condena o abuso de poder. Podera
considerar vitima uma pessoa, de acordo coma presente declaragdo, independentemente de que se
identifique, apreenda, processe ou condene o perpetrador e independentemente da relacdo familiar
entre perpetrador e vitima.” In BERISTAIN, Antonio. Nova Criminologia a luz do direito penal e da
vitimologia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. P. 127.

114 ZAFFARONI et al., ob. cit. p. 53.
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eleicao de certo recorte do conflito, no que ele demonina de “renormatizacao” — os
mesmos crimes que ja estavam no Codigo Penal, aparecem sob a alcunha de
crimes hediondos, crimes da Lei Maria da Penha, crimes do Estatuto do Idoso, com
o intuito de dar um tratamento mais severo as condutas ja antes tipificadas como
lesbes, homicidios, crimes contra o patriménio, mas sem uma solucédo aparente do

problema da criminalidade.

Ja a selecdo vitimizante secundaria consiste no processo de vitimizagdo concreta,
diante do caso. Prossegue o autor explicando que a vitima também se encontra em
situacdo de vulnerabilidade, sendo as classes subalternas as mais vulneraveis, tanto
do ponto de vista de serem enquadrados como autores do delito, quanto de serem
vitimas de certos delitos. Indica que, em alguns casos extremos, certas areas
urbanas mais pobres''® sdo completamente carentes da atuacdo policial, e, nesses
casos, agentes privados promovem certa aterrorizacdo dos habitantes — exemplo, os

grupos de exterminio, financiados por comerciantes da localidade.

Em relac&o a estes bairros periféricos, denominados guetos, Wacquant explica que
a populacdo ai residente sofre dois processos de mutacdo urbana e racial: o
primeiro processo é o de descivilizagdo, jA que sdo nlcleos segregados e que
apresentam forte recuo do Estado em seus varios componentes e ha uma
consequente desintegracdo do espaco publico, o segundo processo é a
demonizacdo do subproletariado (urbano e negro) no debate publico, com extensos

discursos sobre o que se denomina hoje como underclass.**°

Para Zaffaroni'’’, as classes menos favorecidas — por todos os fatores acima
apontados — sdo mais vitimizadas e, por este motivo, acabam apoiando as propostas
de controle social mais autoritarias e irracionais. “Nao € de se estranhar o grande

numero de adeptos da pena de morte que se encontram nesse segmentos sociais, 0

s Wacquant explicita que “um recente estudo epidemioldgico conduzido pelo Centro de Doencgas de

Atlanta mostra que o homicidio se tornou a principal causa de mortalidade masculina entre a
populagdo negra. Da maré montante de estatisticas macabras publicadas sobre o tema em anos
recentes, € possivel lembrar que hoje os homens jovens do Harlem correm mais risco de sofrer uma
morte violenta, simplesmente porque moram ali, do que correriam se estivesses no front no auge da
Guerra do Vietnd.” WACQUANT, Loic. As Duas faces do Gueto. Traducdo Paulo Cezar Castanheira.
Séo Paulo: Boitempo, 2008. p. 36-37.

18 WACQUANT, Loic. Ob. Cit.p. 33.

7 ZAFFARONI et al., ob. cit. p. 55.
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gque nao se vincula nem a menor escolaridade nem a qualquer outra razao
preconceituosa, mas a vivencia cotidiana da vitimizagao”. E, conclui, que os
operadores das agéncias do sistema penal acabam por influenciar nesse processo
de reivindicacdo por medidas mais drasticas, incutindo, muitas vezes, o conceito do

medo na populagéo.

8 0 medo é um sentimento inerente a todo ser vivo,

Segundo Zygmunt Bauman®
gerando uma gama de reagfes quando apresentado imediatamente. O homem,
contudo, conhece o medo em uma dimensao diferente, naquilo que o autor chama
de medo de segundo grau, que é um medo em abstrato, no qual o individuo se
enxerga constantemente em perigo, ainda que nada Ihe ameace. E com base nesse
medo que os empresarios morais influenciam as agéncias de controle, e planejam

sua atuacdo, de forma a trabalhar os aspectos mais vulneraveis da sociedade.

Neste tocante, explica Jock Young que “os meios de comunicacdo de massa
desempenham um papel central na demonizacao: eles perseguem o desviante muito
a frente da policia, acusando-a frequentemente de lidar inadequadamente com o
caso. O sistema de justica criminal fica assim na defensiva, em vez de estar num

papel empreendedor”.}*®

Dessa forma, percebe-se que as consequéncias de uma desigualdade de acesso a
comunicacdo e/ou ao debate politico, sobretudo na selecdo de bens juridicos a
serem tutelados, nada mais sédo que condi¢cBes de entrada no circuito punitivo, ndo a
sua causa. A seletividade do poder punitivo “é estrutural e, por conseguinte, ndo ha
sistema penal no mundo cuja regra geral ndo seja a criminalizacdo secundaria em

razao da vulnerabilidade do candidato”.**®

18 Sobre 0 medo de segundo grau, explica Baumann ser este “[...] uma espécie de medo de ‘segundo

grau’, um medo, por assim dizer, social e culturalmente reciclado, ou (como chama Hughes Lagrange
em seu fundamental estudo do medo) um ‘medo derivado’ que orienta seu comportamento (tendo
primeiramente reformado sua percepcdo do mundo e as expectativas que guiam suas escolhas
comportamentais) quer haja ou ndo uma ameaca imediatamente presente. O medo secundario pode
ser visto como um rastro de uma experiéncia passada de enfrentamento da ameaca direta — um
resquicio que sobrevive ao encontro e se torna um fator importante na modelagem da conduta
humana mesmo que n&do haja mais uma ameaca direta a vida ou integridade”. BAUMANN, Zygmund.
Medo Liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. p. 9.

9 YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente. Tradugdo Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Renavan,
2002. p. 182.

120 7ZAFFARONI et al., ob. cit. p. 50.
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O processo de criminalizacdo primaria restou tdo amplo, que o “funcionamento atual

do sistema penal é, em grande parte, ndo controlado e incontrolavel**

, gerando
uma imensa gama de delitos que jamais chegardo as estatisticas oficiais. Este

numero de infragdes que se “perde”, € o que se denomina cifra oculta.

2.4 AS CIFRAS OCULTAS (E DOURADAS) DA CRIMINALIDADE

Sabe-se que, pela quantidade de crimes praticados, nem todos eles chegardo ao
conhecimento da policia; nem todos eles, ainda, serdo investigados pela policia
judiciaria; ainda, nem todos aqueles Inquéritos Policiais relatados serdo denunciados
pelo Ministério Publico; e mais, nem todas as denuncias chegardo a sentenca penal

condenatoria transitada em julgado; nem todas as condenacdes serao executadas.

Existe o que Lola Anyiar de Castro denomina de “criminalidade legal”, no sentido de
numero de crimes conhecidos oficialmente; “criminalidade aparente”, que sao os
crimes que chegam ao conhecimento das autoridades, mas ndo sdo computados
nas estatisticas, por exemplo, porque ainda ndo foram definitivamente sentenciados;
e a “criminalidade real”, aquela efetivamente cometida em determinado periodo

historico.*??

Estes crimes que se “perdem” formam o que se denomina de cifra negra’?® ou
numerus obscurus da criminalidade. Nesse sentido, o termo cifra negra (zona
obscura, dark number ou ciffre noir) refere-se um significativo numero de infracdes
penais que ndo chegam nem a ser levadas ao conhecimento da Justica e a

porcentagem de crimes ndo solucionados ou punidos. Significa dizer, em suma, que

?I HULSMAN, Louk. Ob. Cit.
22 ANYIAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reacdo Social. Traducdo e Acréscimos de Ester
Kosovski Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 62 e seguintes. E, no mesmo sentido: FELDENS,
Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagéo
da atuacdo do ministério publico: uma investigacao a luz dos valores constitucionais. 1. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002, p. 132.
12 Esta nomenclatura remete a leitura da citada obra de Lola Aniyar de Castro, quem primeiramente
tratou da matéria.
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0 numero de crimes que ocorre na pratica ndo corresponde aos dados oficiais em

seu combate.

Assim, é possivel afirmar que o “filtro” mais importante esta nos primeiros niveis,
como o descobrimento do fato, a atitude de denunciar da vitima e a atitude policial. E
neste ponto que se perdem os maiores nimeros de delitos cometidos.'** Sobre
estes dados, indica Sutherland*®:
Isto quer dizer que as estatisticas policiais sdo mais fidedignas para
este fim que as estatisticas dos tribunais, e que as estatisticas dos
tribunais sdo mais fidedignas que as estatisticas das prisdes, porque

guanto mais afastado do crime estiver o indice, tanto maior é o
namero possivel de procedimentos que podem afetar o crime.

Hassemer'?® indica que existem alguns fatores que podem levar a esta cifra negra
da criminalidade: nem todo fato punivel cometido é percebido (tome-se como base
os furtos de carteiras ocorridos em um 6nibus, que sdo tomados, muitas vezes,
como simples perdas, ou os crimes ditos sem vitimas, como 0 uso de substancia
entorpecente); nem todo fato punivel chega ao conhecimento das autoridades (este
filtro tem é largamente influenciado pelo comportamento da vitima ou de terceiros
gue tomam conhecimento da ocorréncia do crime, cabendo a elas levar estes fatos

delituosos ao conhecimento das autoridades®?’

); nem todo fato conhecido é
esclarecido pelas autoridades policiais investigativas; nem todo fato punivel
esclarecido pela policia é efetivamente denunciado pelo Ministério Publico [ou
formalizado pela vitima sob a forma de queixa-crime, nas acfes penais privadas];
nem todo fato punivel acusado é efetivamente julgado num processo principal [pode-

se apontar, aqui, diversos fatores, como a possibilidade de suspensao condicional

4 ANYIAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reag&o Social. P. 69.

125 SUTHERLAND, Edwin H. Principios de Criminologia. S&o Paulo : Livraria Martins, 1949, p. 40.
126 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo da 22 Ed.
Alem3, rev. e ampl. Por Pablo Robrigo Aflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005.
. 96 e seg.

%7 “Aproximadamente 95% dos fatos puniveis registrados chegam as autoridades investigadoras por
dendncia da populagdo. Estima-se que aproximadamente metade de todos os fatos puniveis
cometidos ndo é denunciada. Neste caso, a tendéncia a denunciar varia sempre de acordo com o tipo
de delito e a situacdo da conduta. Relevantes para as hipéteses de denlncia sdo especialmente a
proporcao do dano; existéncia de um contrato de seguro que a vitima como segurada em caso de
dano se obriga a notificar; a confianca na efetividade da persecucédo penal; uma relacdo préxima
entre autor e vitima (furto dentro da familia); medo da vitima diante de outros danos deridados de um
processo penal (estupro); a existéncia de uma pratica formalizada de denlncia por parte da vitima 9°
preenchimento regular do formulario de furtos no estabelecimento) ou de alguns mecanismos de
execugao (funcionamento da justica).” HASSEMER, Winfried. Ob. Cit. p. 97.
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do processo, a possibilidade de o processo ser atingido por uma das causas
extintivas da punibilidade, como a prescricdo]; nem todo julgamento de um fato
punivel conduzir4, necessariamente, a uma condenacao; e, acrescente-se as ideias
do autor, a possibilidade de uma condenagcdo com transito em julgado ndo ser
efetivamente executada, como no caso em que se opera a prescricdo da pretensao

executoria.

Lola Aniyar de Castro'® indica que a delinquéncia oculta ou cifra negra gera quatro
interrogacdes, que devem ser observadas pela Criminologia: a proporcao da
delinquéncia oculta € invariavel em relacdo a delinquéncia aparente [crimes que
chegam ao conhecimento das autoridades], durante todo o tempo, em certos locais
ou em certas regides do pais? O percentual de crimes conhecidos vai variar de
acordo com o delito? Quantos crimes sdo efetivamente cometidos e é possivel
estabelecer uma proporcao entre os conhecidos e 0s ndo conhecidos? Quem sdo 0s

criminosos, e como eles se diferenciam dos criminosos ndo conhecidos?

Mais adiante, sera questionado o esforco da Criminologia tradicional em separar
caracteristicas do delinquente; em verdade, como j& se pode notar, as cifras ocultas
demonstram que a separacdo entre o delinquente (assim chamado, pois faz parte
daqueles descobertos pelas instancias de controle) e o ndo delinquente é apenas
uma questao de seletividade do sistema, com as mais variadas causas para que isto

se opere.

Ainda sobre o tema da criminalidade oculta, em se tratando especificamente da
criminalidade de classes tidas como “privilegiadas”, a nhomenclatura que se da ao
numero de crimes ndo conhecidos ou ndo apurados oficialmente é “cifra dourada”.
Envolvem nao a criminalidade ordinaria, como furtos e roubos, mas infracées contra

0 meio ambiente, contra a ordem tributaria, o sistema financeiro, entre outros.

Até neste ponto, percebe-se um tratamento diferenciado da criminalidade dos
poderosos. Ensina Carlos Versele Séverin'® que “além da cifra negra de

delinglentes que escapam a toda investigacao oficial, existe uma cifra dourada de

128 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reacédo Social. p. 72.
129 SEVERIN, Carlos Versele. A cifra dourada da delinquiéncia. Revista de Direito Penal, n. 27, Rio
de Janeiro: Forense, 1980, p. 5.
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criminosos que tém o poder politico e o exercem impunemente, [...] ou que dispdem

de um poder econdmico que se desenvolve em detrimento da sociedade.”

Em relacdo aos fatores que levam a este abismo entre objetivos do sistema penal, o
funcionamento pressuposto na doutrina penal e a realidade social deste

funcionamento, Hulsman®*

indica que ha uma enorme despropor¢cdo entre a
capacidade do sistema e as tarefas que lhe s&@o atribuidas. E, o que potencializa a
gestdo da seletividade é que o controle do funcionamento do sistema pode até ser
feito pelo Legislativo (enquanto elaborador das leis penais) ou Judiciario (enquanto
orgao que limita a criminalizacdo quando interpreta as disposicfes legais), mas, este
desnivel entre a “competéncia do sistema”, no sentido de totalidade de
comportamentos puniveis e a sua capacidade se efetua especialmente na atuacao

policial, que esté na linha de frente do combate ao crime.*®*

Entretanto, no tocante a criminalidade econdmica, as cifras douradas sao atribuidas,
fundamentalmente, a alguns fatores de ordem social e de natureza juridico-formal.
Quanto aos fatores de ordem social, pode-se indicar o prestigio que gozam o0s
autores destes crimes no seio social, insignificante efeito estigmatizante das
condenacbes, auséncia de esterebtipo que oriente os 6rgdos oficiais nas
investigacdes. Quanto aos fatores juridico-formais, pode-se apontar a competéncia
de comissdes especiais (como exempli gratia é hoje o COAF — Conselho de
Controle de Atividades Financeiras), pressdes exercidas sobre os denunciantes,

recursos a advogados de renomado prestigio, manipulacéo processual.**?

A sociedade estd acostumada a ver estes criminosos de colarinho branco somente
como homens de negodcios, grandes empresarios, inclusive nutrindo por eles certa
admiracdo e respeito, ndo se concebendo que estes individuos possam causar

maleficios a sociedade.

Por mais que se queira um distanciamento, os delegados, magistrados e membros

do Ministério Publico e até mesmo os membros do Legislativo fazem parte do

*** HULSMAN, Louk. Ob. Cit.
31 No mesmo sentido, ZAFFARONI et. al, ob. Cit. p. 45.
132 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia
do direito penal. Traducdo Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Instituto
Carioca de Criminologia, 1999, p. 102.
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mesmo ciclo social que estes criminosos, visto se tratar de pessoas com nivel socio-
econdmico elevado. Os “gestores da moral” se identificam, muitas vezes, com estas

pessoas, diferente do que ocorre com outras formas de criminalidade.

Os dados estatisticos e informac¢des distorcidas acabam por criar na sociedade, uma
espécie de senso comum ou de aceitacao, identificando a criminalidade como sendo
aquela tradicional, excluindo desse rol os crimes econémicos. Até mesmo porque a
criminalidade que afeta diretamente a populagcdo € a criminalidade comum. A
econdmica acaba por ser absorvida como risco inerente as atividades financeiras,

conforme se demonstrara adiante, quando do tratamento da Lei de Lavagem.

Sobre a tematica, explica Lola Aniyar de Castro que “as pessoas comuns nao
captam a esséncia danosa de atos cometidos a um nivel tdo elevado, entre pessoas
de uma categoria tdo alta, nem se dao conta até que ponto o dano econdémico 0s
afeta de forma direta”. E, arremata a autora, que a sociedade ndo entende ser

aquele agente um criminoso, “ndo o segrega, ndo o deprecia nem o desvaloriza”.**?

Desta forma, pode-se dizer que, paralelo ao problema da legitimidade do Direito
Penal valorar condutas tidas como desviantes, ha o problema social em discriminar
(ou n&o) tais condutas, separando o que se considera em conformidade com o seio
social e o que se considera desviado. Neste sentido, surgem as teorias da reacao
social, ou labeling approach, no ambito da Sociologia Criminal, todas estudadas em

tépicos mais aprofundados, a sequir.

Assim, estudar a criminalidade implica, necessariamente, o estudo da acdo do
sistema penal que reage contra ela. O sistema penal exerce uma funcéo constitutiva
sob o conceito de delinqiiente™*. E que este conceito s6 se constréi a partir da
reacdo das instancias oficiais contra a criminalidade, seja através de edicao de

normas abstratas, seja através de ac¢des concretas da policia, dos magistrados, das

%3 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reacédo Social. p. 79.
3% Sobre estes conceitos, ensina Schecaria: “observe-se, desde logo, que os autores do labelling
tentam evitar a tradicional terminologia (crime, criminosos, delinqiientes, bandidos, etc.) por
entenderem que a forte carga valorativa — e pejorativa — é negativa e adere aquele que se envolveu
com a justica criminal. Assim, o primeiro problema é construir um conceito de desviante que nao
perpetue o desvalor do rétulo que se agrega a alguém. A primeira grande perspectiva €, sem duvida,
a estatistica. E desviante aquele que varia muito da média das pessoas, que difere do comum.”
(SCHECARIA, Sérgio Salomao. Criminologia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2008, p. 289).
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penitencirias. Delinquente, em suma, € aquele que sofre a acdo das instancias
oficiais. Mesmo aquele que pratica conduta idéntica, mas que ndo é alcancado por

estas, ndo sera considerado pela sociedade como delinquente.**®

Desta forma, justifica-se a nomenclatura labeling approach, que significa teoria da
rotulacdo ou da etiquetagem.*®0O conceito de criminoso é deslocado da acéo para a
reacdo. Nao mais se questiona porque o sujeito delinquiu, e sim “por que é que
algumas pessoas sao tratadas como criminosas, quais as consequéncias desse

tratamento e qual a fonte de sua legitimidade?”**’

Tem-se um papel extremamente discriminatério e seletivo'®® do Direito Penal, que
trabalha apenas com parte dos criminosos, promovendo a “selecdo de certas
pessoas e condutas etiquetadas como delitivas.” Desta maneira, percebe-se que “a
desviagdo ndo é uma qualidade intrinseca da conduta, sendo uma qualidade que lhe
€ atribuida por meio de complexos processos de interacdo social, processos estes

altamente seletivos e discriminatorios.”**°

Algumas mudancas'*® foram introduzidas no ordenamento brasileiro, influenciadas
pelas idéias americanas do labeling. Primeiramente, o entendimento do Direito penal
enguanto ultima ratio, mas, como ja se viu, esta concepc¢ao tem perdido espaco face
a criacdo de novos tipos penais, baseados em tantos outros bens juridicos tidos
como ‘relevantes”; as altera¢cdes advindas com a Reforma Penal de 1984 seguem

as idéias do labeling, no sentido de oportunizar a progressao de regime, evitando o

1% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia

do direito penal. Traducdo Juarez Cirino dos Santos. 2.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Instituto
Carioca de Criminologia, 1999, p. 86.
1% SCHECARIA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 2. ed. rev. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2008, p. 287.
37 Ibidem, p. 291.
138 «E obvio que do sistema penal ndo podem ser excluidos os legisladores nem o publico. Os
primeiros sdo os que déo os padrdes de configuracdo, embora freqliientemente eles mesmos ignorem
0 que realmente criam, pois superestimam seu poder seletivo. Na realidade tem maior poder seletivo
dentro do sistema penal a policia do que o legislador, pois esta opera mais diretamente sobre o
processo de "filtragdo" do sistema.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, v.1, p.
67.
1% GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducédo a seus
fundamentos tedricos: introdugdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados
Especiais Criminais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 385.
1“9 SCHECARIA, Sérgio Salomao, op.cit., p. 309.
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choque cultural da reinsercdo; ainda, com a Reforma, as penas de natureza

alternativa passam a ter maior aplicabilidade, evitando a estigmatiza¢é@o do cércere.

Este tema serd devidamente aprofundado no proximo capitulo, em que se buscara

0s conceitos histéricos e criminolégicos do delinquente.
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3. OBSERVACOES CRIMINOLOGICAS SOBRE A SELETIVIDADE NO DIREITO
PENAL: QUEM E CRIMINOSO?

Sempre se buscou um fundamento para punir. Legitimar a pena €, sem duvidas, e
como mencionado alhures, legitimar o préprio Direito Penal. Ocorre que, atualmente,
mais do que se perguntar o porqué do punir, pergunta-se quem punir. Nao € preciso
muito esforco de pensamento para perceber que nem todos que cometem delitos

sao alcancados pelo Direito Penal.

O questionamento, portanto, além de ser voltado ao porqué punir e quem punir,
deve alcancar também as motivagdes acerca dessa “escolha” punitiva. Por que o
Estado pune de forma seletiva? Por que tantas cifras ocultas na criminalidade?

Quais as consequéncias dessa seletividade na oportunidade da dosimetria da pena?

Nesse sentido, 0 presente capitulo tem por escopo fazer uma analise criminoldgica
do crime e do criminoso, demonstrando as diferentes correntes de pensamento e 0s
multifatores que séo atribuidos as causas da criminalidade — sera feito um regresso
a um passado recente, em que fatores fisicos determinavam a propensao ao
cometimento de crimes, e, este sera o ponto de partida para este estudo mais

aprofundado.

Em seguida, algumas correntes da criminologia serdo estudadas - Criminologia
tradicional ou Etiologica, A Criminologia da Reacdo Social, como uma mudanca de
paradigmas, a Criminologia Critica - como forma de demonstrar a necessidade

constante de se apontar uma causa para o crime e 0 Criminoso.

Posteriormente, confronta-se esse conceito de crime e de criminoso — extremamente
seletivo — com as modernas correntes de Criminologia, delimitando-se como estes
guestionamentos podem influenciar na dogmatica penal, sobretudo no juizo de
culpabilidade. E assim que se construird conceitos como o da coculpabilidade e a
teoria da culpabilidade por vulnerabilidade, capitaneada pelo crimindlogo argentino

Eugénio Raul Zaffaroni. Nesse sentido, apresenta-se a seletividade como figura
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central na relacdo dialética existente entre a “culpabilidade de autor” e a

“culpabilidade de ato”.

Vejamos, por ora, de que se ocupa a Criminologia e como esse ramo do saber sera
fundamental para que se desvende a seletividade ou vulnerabilidade ao sistema

penal.

3.1 CRIMINOLOGIA: CONCEITO, CARACTERISTICAS, FUNCOES

Diversos autores poderiam ser aqui citados para definir o que entendem por
Criminologia, tracando, paralelo ao conceito, as principais caracteristicas trazidas
por esta ciéncia. Porém, a primeira observacao que se pretende fazer é o ponto de
partida € a nocdo que Criminologia € mesmo ciéncia, apesar de doutrina em

contrario.!**

Partindo-se desta premissa, e somente a titulo exemplificativo, Roberto Lyra entende
que Criminologia € a “ciéncia que estuda as causas, as concausas da criminalidade
e a periculosidade preparatoria da criminalidade”, além disso, prossegue o autor, a
Criminologia “estuda também as manifestagdes, os efeitos da criminalidade e da
periculosidade preparatéria da criminalidade, a etiologia da criminalidade e da

periculosidade preparatdria da criminalidade, suas manifestacdes e seus efeitos.”**?

Garcia-Pablos de Molina indica ser a Criminologia uma ciéncia “empirica e
interdisciplinar”, que estuda n&o so o crime, mas estuda também o infrator, a vitima e
o “[...] controle social do comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma
informacdo valida, contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis principais do
crime”. Assim, o crime sera “contemplado [...] como problema individual e como

problema social” e serdo estudados “programas de prevengao eficaz do mesmo e

“! pelo entendimento que Criminologia néo é ciéncia, TAYLOR, lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock.

La Nueva Criminologia. Contribuicion a uma teoria social de La conduta desviada. Traduccién
Adolfo Crosa. Primera edicion en castellano, 1977; primera reimpresion, 1990; segunda reimpresion,
1997. Buenos Aires: Amorrortu editores.
2 LYRA, Roberto. Criminologia. Imprenta: Rio de Janeiro, Forense, 1964. p. 39.
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técnicas de intervencdo positiva no homem delinquente e nos diversos sistemas de

resposta ao delito”.**?

Ja para Schecaira, Criminologia € o “estudo e a explicagdo da infracdo legal; os
meios formais e informais de que a sociedade se utiliza para lidar com o crime e com
os atos desviantes”. O autor também inclui nos estudos de Criminologia uma
pesquisa sobre “a natureza das posturas com que as vitimas desses crimes sao
atendidas pela sociedade; e, por derradeiro, o enfoque sobre o autor desses fatos

desviantes”.**

Assim, algumas caracteristicas podem ser deduzidas a partir desse conceito de
Criminologia: primeiramente, trata-se de uma ciéncia empirica, ou seja, deve-se
compreender que esta ciéncia parte da analise e observacfes da realidade,

buscando conhecer melhor esta realidade, e tentar explica-la.

Roberto Bergalli*®®

observa que cada autor que disserta sobre a Criminologia vai
trazer um conceito préprio, adotado em suas obras. Entretanto, mesmo com
conceitos distintos, a Criminologia guarda tracos em comum, seja qual for o
posicionamento tedrico adotado pelos autores. Assim, apresenta trés tracos comuns
a todos os conceitos: a presenca do estudo do homem (o delinquente), da conduta

(delituosa) e a organizacao social concreta em que se dao.

Entédo, pode-se afirmar em relacdo ao objeto de estudo desta ciéncia criminoldgica,
que ela se ocupa do delito, do delinquente, da vitima. Observe-se que o referido
campo de estudo ndo é exclusivo da Criminologia, podendo ser estudado por
psiquiatras, psicologos, socidlogos; antropdlogos, além do proprio jurista,

especialmente no que tange a andlise do sujeito criminoso e dos chamados

distrbios antissociais de personalidade.'#®

%% MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 4. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 39.
14 SCHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2008, p. 35.
> BERGALLI, Roberto. BUSTOS RAMIREZ, Juan. MIRALLES, Teresa. El Pensamiento
Crimonolégico. Temis: Bogot4, 1983. p. 19.
4% |dem. Ibidem. p. 35.
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Os proprios conceitos de Criminologia trazidos acima demonstram a inexisténcia de
objeto proprio de estudo, uma vez que tais elementos também sdo estudados por

outras ciéncias, tais como a politica criminal e o proprio Direito Penal.

A principal diferenca de abordagem estaria no meétodo utilizado para a explicagéo de
tais elementos, uma vez que a Criminologia se utiliza, notadamente, de método
diverso daquele verificado na dogmatica penal. Um estudo completo do crime,
todavia, perpassa uma anélise ampla, em que a utilizacdo de mais de uma forma de

abordagem pode trazer resultados Uteis de investigacao.

Assim, o0 primeiro objeto de pesquisa, o delito, deve ser estudado em suas origens
imediatas e Ultimas, deve ser compreendido enquanto fendmeno que é fruto de
criacdo historico-cultural, cuja aparicdo se da em dado contexto sécio-politico-

econdmico.

Perceptivel, portanto, que o conceito de delito objeto de estudo da Criminologia
difere do conceito penal, porquanto para a Criminologia o delito se apresenta
primeiramente como um problema de ordem pratica, analisado sob as 6ticas social e
comunitaria, enquanto para o Direito Penal o conceito de delito é formal, tipificado

em lei.

Indica Shecaira®’ que um dos primeiros autores a se ocupar do problema do
conceito de delito como sendo um conceito pré-penal foi Rafaele Garéfalo, que
tentou elaborar um conceito de “delito natural”, que poderia sobreviver as
transformacdes temporais e espaciais. Porém, ao tentar elaborar esse critério
atemporal de crime, Gardéfalo indicou que este conceito seria dado “segundo os
padrbes médios das ragas humanas superiores”, o que, por si so, foi suficiente para

demonstrar que nada havia de atemporalidade havia nesse conceito.

Assim, surge o questionamento na doutrina, se a Criminologia estuda tdo somente o

delito, ou se estuda toda conduta humana desviante, em sentido amplo.

Ha posicionamento divergente na doutrina neste sentido, mas prevalece o

entendimento de que a Criminologia ndo pode ser uma ciéncia restrita. Afinal, por

T SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Ob. cit. p.49.
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ser o conceito de delito — para efeitos penais — algo criado pela lei, e ndo uma
“categoria social auténtica”, algo que represente o interesse de alguns, consistente
na imposicdo de uma cultura dominante, e por ser este conceito um conceito

mutével, histérico e cultural, ndo se pode limitar o trabalho do cientista social.**®

Assim, alguns fenbmenos sociais que lesam bens protegidos pelos Direitos
Humanos, ainda que nao tipificados em lei, devem ser estudados pela Criminologia:
sexismo, ataques a liberdade, prostituicdo, alcoolismo, ou seja, toda e qualquer
conduta considerada antissocial.

A critica que se faz a esta concepcao ampla de Criminologia € que a definicdo de
comportamento desviante, de comportamento antissocial, €, assim como a escolha
de condutas que sofrerdo a criminalizacdo primaria, uma definicdo valorativa.
Pergunta-se: quem fara esta valoracdo? E, esta valoracdo sera baseada em quais

critérios?

Roberto Aguiar'®®

indica que este objeto de estudo no campo da Criminologia é
“fluido e volatil’, e explica a motivagdo de sua afirmacgao: “o que é o crime senao o
conjunto de atos que o poder exorciza por ofender a ideologia e os costumes
dominantes?” Isso se explica porque cada sociedade, cada grupo dominante, vai
definir o que entende por condutas que meregcam ser apenadas, a depender de seus

interesses primordiais.

Entretanto, se houver uma limitagdo ao cientista social, de estudar somente aquelas
condutas descritas por lei, corre-se o risco de se perder grande parte do seu objeto
de estudo. Isso porque, nem todas as condutas sao tipificadas em todos os paises
da mesma maneira (0 que é crime no Brasil, ndo necessariamente se apresenta
como crime em paises europeus); ha possibilidade de abolicdo de determinadas
condutas antes consideradas como criminosas (instituto da abolitio criminis); ou a
criacdo de certos tipos penais antes néo considerados como delituosos. Enfim,

explica Lola Aniyar de Castro que limitar o ambito de estudos da Criminologia seria

8 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reacédo Social. p. 56-57.
9 AGUIAR, Roberto A.R. de. Ob. cit. p. 131.
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desqualificar sua liberdade de investigagéao e imposicao de objeto de estudo que nao

lhe tem significado algum enquanto ciéncia.**

Assim, explica Lola Aniyar de Castro que “o tipo de organizagédo social determina
quais os tipos de comportamento que serdo considerados desviantes e 0 que sera
considerado delito em determinado momento e lugar.” Conclui a autora que, “tal

como a moralidade, o delito é uma entidade variavel no tempo e no espago”***.

Porém, Cerezo Mir adverte que estender o objeto de estudo da Criminologia a todas
as formas de condutas desviadas, que ndo correspondam as normas sociais de
conduta de uma sociedade determinada — caracteristica da Criminologia
norteamerica, segundo o autor — € bastante discutivel. Para Cerezo Mir, portanto, o
objeto da Criminologia seria demasiadamente ampliado, carecendo de limites
definidos e, em alguns casos, as investigagdes criminolégicas poderiam perder

relevancia na luta contra o delito.*>?

O segundo ponto unanime entre os crimindlogos é indicar o delinquente como sendo
um dos objetos da Criminologia. Conforme serd visto em topico oportuno, o
delinquente alcanca seu maximo de protagonismo na Criminologia durante a etapa
positiva. Para a Criminologia tradicional, o delinquente deriva de uma realidade
biopsicopatolégica, o que o converteu em “centro quase exclusivo da atengao

cientifica”.'®3

Na moderna Criminologia, entretanto, o delinquente, embora continue a ser
estudado, passa a um segundo plano, “como consequéncia do giro sociologico
experimentado por ela e da necessaria superacdo dos enfoques individualistas em
atencao aos objetivos politico-criminais”. Assim, o ponto central de estudos passa a

ser a prépria conduta delitiva, a vitima e o controle social.*>*

%0 ANYIAR DE CASTRO, Lola. Ob. cit. p. 57.
L | dem. Ibidem. p. 63.
2 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal: Parte General. Motevideo - Buenos Aires:
editorial IBdeF, 2008. p. 64.
% GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus
fundamentos teéricos: introducdo as bases criminolégicas da Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados
Especiais Criminais. 4. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 74.
% |dem. Ibidem. p. 74.
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Assim, havera estudo aprofundado sobre as correntes criminoldgicas que estudaram

e estudam o fen6meno da delinquéncia, buscando suas causas e fatores.

Porém, é importante destacar o terceiro objeto de estudos da Criminologia: a vitima.
Esta vitima faz parte de uma subdivisdo do ramo da Criminologia, qual seja, a

Vitimologia, e, por esta razdo, merecera destaque e realce neste trabalho.

3.1.1 Vitimologia e vitimodogmatica

Quanto a vitima, pode-se identificar trés momentos histéricos referentes ao seu
tratamento, tanto na ciéncia criminologica, quanto no Direito Penal: protagonismo

total, neutralizacdo e redescobrimento.

Assim, a vitima desfrutou do maximo protagonismo na época da justica privada,
sendo drasticamente neutralizada pelo sistema legal moderno. Isso porque, a
experiéncia histérica demonstrou que néo era possivel deixar nas maos da vitima ou
de seus familiares a resposta ao agressor. Entendeu-se “que a resposta ao crime

deve ser uma resposta distante, imparcial, publica, desapaixonada.”***

Na segunda fase histérica, portanto, tem-se uma neutralizacdo do poder da vitima.
Ela deixa de ter o poder de reacdo ao fato delituoso, que é assumido pelos poderes
publicos. A pena passa a ser uma garantia de ordem coletiva e ndo vitimaria
(principalmente a partir do Cddigo Penal francés e com as ideias dominantes do
liberalismo moderno). A partir do momento em que o Estado monopoliza a reacéo
penal, quer dizer, desde que proibe as vitimas castigar as lesées de seus interesses,

seu papel vai diminuindo, até quase desaparecer.'*®

As novas tendéncias criminolégicas, sobretudo apdés a Segunda Guerra Mundial,

finalmente, a redescobrem, e, em muitos paises, sdo adotadas legislacbes de

% |dem. Ibidem. p. 79.
% SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Ob. cit. p. 51.
75



proteces as vitimas®™’, como forma de melhoramento de sua situagéo perante o
Direito Penal material e processual. Entretanto, como indica Hassemer, trés
observagbes merecem ser feitas: esta protecdo as vitimas “estd somente na
superficie de um objetivo aprovado e de valor reduzido; ndo significa o mesmo na

ciéncia e na legislacdo; a tendéncia de neutralizacdo da vitima nao foi rompida”.**®

Atualmente, dois movimentos (quase antagOnicos) fazem parte desta crescente
redescoberta da vitima: Vitimologia e a Vitmodogmatica.™® A Vitimologia é um ramo
da Criminologia que estuda especificamente a vitima e os processos de vitimizacao.

A Vitimologia, tal como conhecida atualmente, adveio do processo de
macrovitimiza¢do do povo judeu, com o fim da Il Guerra, ajudados com a reparacao
positiva por parte do provo alemdo. Porém, o seu nascimento oficial enquanto
ciéncia de alcance mundial se d4 em 1979, por oportunidade da realizacdo do
Terceiro Simposio de Vitimologia, ocorrido na Alemanha, em Mdunster, quando é

fundada a Sociedade Mundial de Vitimologia.*®°

A primeira observacdo que se deve fazer € uma adverténcia, para que nao se
confundam os conceitos de vitima e de sujeito passivo do delito. Vitima, para a
doutrina vitimolégica moderna, tem conceito mais amplo do que o de simples sujeito
passivo do delito: € um conceito que inclui 0 sujeito passivo enquanto vitima, mas
também suplanta esta unica ideia. Vitima, portanto, “sdo todas as pessoas naturais
ou juridicas que, direta ou indiretamente sofrem um dano notavel [...] como

consequéncia da infragéo.”*®!

" No Brasil, Lei 9807/1999, que “estabelece normas para a organizacdo e a manutengdo de

programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal
de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou
condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracéo a investigagdo policial e ao
rocesso criminal.”
*® HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo da 22 Ed.
Alema, rev. e ampl. Por Pablo Robrigo Aflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005.
. 96
%9 BARROS, Flaviane de Magalh&es. A Participacédo da Vitima no Processo Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.
160 BERISTAIN, Antonio. A Nova Criminologia a luz do Direito Penal e da Vitimologia. traducao
Céndido Furtado Maia Neto. S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000. p. 83.
1% 1dem, Ibidem. p. 191.
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Para a Vitimologia, ainda, vitima ndo se restringe aquela que sofre danos com um
delito, havendo outras fontes de vitimizacdo além do delito. Aponta, portanto, para

0s processos de vitimizag&o primaria, secundaria e terciaria®.

A vitimizacdo primaria € aquela propria provocada pelo cometimento do crime, em
que algum objeto juridico pertencente a vitima € violado. Perde-se a vida, o

patriménio, tem-se a honra menoscabada, e a integridade fisica violada.

Porém, ao ser vitima de um crime, a pessoa precisa (em tese) procurar as instancias
formais de controle: policia, Ministério Publico, juiz. Sobre o contato inicial entre
policia e vitima, pode-se notar que ja ha um novo processo de vitimizacdo: demora
de atendimento, menoscabo pelo crime sofrido, falta de pessoas para realizacdo das
oitivas, e isso de da “em virtude da falta de preparo das autoridades em lidar com a
vitima, que ja se encontra fragilizada com a situagéo vitimizadora, ou, mesmo, da
propria estrutura do inquérito e da policia, assim como das questdes estruturais que
se denotam da contingéncia brasileira”.'®> Este é o fenémeno da vitimizacdo

secundaria ou revitimizac&o™®*.

Por fim, ha, ainda, o processo de vitimizacao terciaria, fruto do contato da vitima com
a sociedade. Especificamente em relacdo a determinados crimes — exemplo, os
sexuais — a vitima, ao retornar para a comunidade e a familia, sera alvo de certos
comentarios desagradaveis, certo ar de pena, que em nada contribuem para seu

processo de recuperacao.

12 BUSTOS RAMIREZ, Juan; LARRAURI PIJOAN, Helena. Victimologia: Presente y Futuro de La
Victimologia. Barcelona: PPU, 1993. p. 41.
18 BARROS, Flaviane de Magalhées. Ob. cit. p. 77.
164 “Mesmo depois de ocorrer o evento vitimizador (vitimizag&o primaria), a vitima precisa continuar a
se relacionar com outras pessoas, colegas, vizinhos, profissionais da area dos servigos sanitarios,
tais como enfermeiros, médicos, psicologos e assistentes sociais, e profissionais da area dos servigos
judiciais e administrativos, funciondrios de instancias burocréticas, policiais, advogados, promotores
de justica e juizes, podendo ainda se defrontar com o préprio agente agressor ou violador, em
procedimentos de reconhecimento, depoimentos ou audiéncias. Essas situacdes, se ndo forem bem
conduzidas, podem levar ao processo de vitimizagao secundaria, no qual a vitima, por assim dizer, ao
relatar o acontecimento traumatico, revive-o com alguma intensidade, reexperenciando sentimentos
de medo, raiva, ansiedade, vergonha e estigma. Devido a essa possibilidade, as agéncias de
cuidados sanitarios e judiciais devem estar adequadamente aparelhadas, tanto do ponto de vista
material, quanto do ponto de vista humano, para evitar a revitimizacdo-hetero-secundaria, ou pelo
menos, para minimiza-la.” TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para Operadores do
Direito. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 158.
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Garcia-Pablos de Molina, contudo, explica que, além desses processos acima
apontados, a vitima ainda pode vir a sofrer “um severo impacto "psicologico" que se
acrescenta ao dano material ou fisico provocado pelo delito. A vivéncia criminal se
atualiza, revive e perpetua.” Desde o momento em que a infracdo € praticada, a
necessidade de enfrentar as esferas de controle (policia, judiciario), “a impoténcia
frente ao mal e ao temor de que se repita produz ansiedade, angustia, depressoes,
processos neuroticos etc.”. Além disso, se “acrescentam, ndo poucas vezes, outras
reacoes psicologicas, produto da necessidade de explicar o fato traumatico: a

propria atribuicdo da responsabilidade ou autoculpabilizagdo, os complexos etc.”*°

Em verdade, para coibir esse processo de vitimizacdo, € imperioso que se
desenvolvam politicas publicas que podem ser consubstanciadas por servicos de
atencao as vitimas de crimes, bem como informagdes para se prevenir a situacdo de
vitima de delitos, notadamente com acdes especificas em grupos de riscos, como,
por exemplo, mulheres, prostitutas, menores, homossexuais, dentre outros,
atentando-se, sempre, para nao incidir, ainda mais em uma estigmatizacéo, ao invés

de informacao com fins de prevengao.

Este € um dos centros de atencdo da Vitimologia, se adotada a moderna
Criminologia, que pode ter destacados trés pontos principais de interesses, quando
se trata da temdtica atinente a vitima: além de descrever o fenémeno da
delinquéncia, cabe a Vitimologia explicar a interacdo entre delinquente vitima, com
suas variaveis; trabalhar com a prevencdo do delito também sobre o enfoque
vitimario, entendendo que o fendmeno da seletividade também se estende as
vitimas; estudar a vitimizacdo como forma de chegar aos numeros reais de
criminalidade, através de pesquisas de vitimizacdo, demonstrando certas falhas nos

nimeros oficiais, que n&o consideram as cifras ocultas.*®®

Por outro lado, o movimento denominado Vitimodogmatica, redescobre, também, a
vitima no processo penal. Porém, a abordagem que se faz é diferente: nesta
oportunidade, é estudado o comportamento da vitima como forma de influenciar a

dogmatica penal. Assim, é importante salientar que uma das perspectivas da

1> GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit. p. 93.
1% 1dem, Ibidem. p. 93 — 97.
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doutrina da vitimodogmaética € valorar a incidéncia do comportamento da vitima para
a pratica do delito, podendo ser usada como fator de reducdo de pena ou até
mesmo de exclusdo do crime. Trata-se do principio da autorresponsabilidade, ou

corresponsabilidade da vitima.

Contudo, todos os conceitos aqui tratados servem apenas para a denominada
criminalidade comum. A chamada criminalidade econdémica atinge bens juridicos
difusos, em que nado se pode identificar uma vitima ou grupo de vitimas especificas.

E a denominada vitimizacéo difusa.

3.1.2 A vitimizacgao difusa nos crimes econémicos

Com a criminalidade econOGmica, em que pese nao haver o problema do contato
direto entre infrator e vitima, nem os problemas posteriores do contato entre a vitima
e as instancias de controle e a sociedade, ocorre um outro processo de vitimizacao,
denominado vitimizacdo difusa. Esta vitimizacdo difusa pode ser definida como
“‘capacidade de determinado delito causar, prejudicar um numero de vitimas
elevado, ou seja, sdo delitos que atingem a coletividade, tornando assim muito dificil

ou impossivel a determinagado das vitimas”.*®’

Silva Sanchez atribui esta “nova” forma de legislar, essa criagdo de tipos penais que
tutelam interesses difusos, interesses de toda uma classe a transformacao social em
sociedade do bem-estar em sociedade de classes passivas: pensionistas,
desempregados, destinatarios de prestacBes publicas educativas, sanitarias,
pessoas ou entidades subvencionadas, ou seja, pessoas que sdo beneficiarios da
transferéncia de riquezas e que se convertem rapidamente em cidadaos, pois séo

eleitores em potencial.*®

7 ABRAO, Guilherme Rodrigues. O acordo de leniéncia no Direito Penal. Disponivel em

http://ibccrim.org.br/site/artigos/_imprime.php?jur_id=9724#_ftnref5, acesso em 18 de janeiro de
2015.
%8 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La Expansion Del Derecho Penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales. 22 reimpresion. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF,
2008. p. 33.
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Demonstra, ainda, historicamente, uma verdadeira transicdo da sociedade de riscos
para agquela em que a caracteristica marcante é a restricdo progressiva das esferas
de atuacédo arriscada. Neste momento atual, a ponderagcdo entre risco permitido e
risco desaprovado abre espaco para, cada vez mais, a presenca da ingeréncia.
Somado a isso, Silva Sanchez ainda aponta uma caracteristica social que acaba por
ampliar esta nog¢édo de ingeréncia, que é a resisténcia psicolégica da vitima, que ndo
aceita explicacbes com base no caso fortuito ou na simples producédo de dano por

azar (fruto de algumas situagdes de risco inerentes a sociedade).*®®

Assim, a fim de evitar condutas arriscadas que possam lesionar um sem-numero de
vitimas, € exigida uma tipificacdo capaz de estabelecer uma barreira ou um campo
de protecdo antecipada no contexto de uma sociedade de risco, adotando-se, em
varias legislagfes extracadigo, a figura do tipo penal de perigo.

Pierpaolo Cruz Bottini define o tipo penal de perigo (abstrato) como sendo fruto de
uma técnica utilizada pelo legislador para criar condutas criminosas sem que haja
resultado externo. “Trata-se de prescricdo normativa cuja completude se restringe a
acdo, ao comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos efeitos
exteriores do ato, ao contrario do que ocorre com o0s delitos de lesdo ou de perigo

concreto”.1"°

Na sociedade intolerante ao risco, estes tipos penais sdo bastante usuais, ja que é
“dificil e problematica [...] a tarefa de garantir seguranga, vindo o mecanismo do
perigo abstrato a apresentar um input em relacdo aos tipos delitivos que exigem a

entrada de uma ofensa de dano/violacdo™ .

Ocorre que, nos delitos contra a ordem econdmica, de uma forma geral, mais um
problema pode ser identificado em relagdo a vitima e a vitimizacao difusa: o grande
publico, que é vitima desta espécie de delinquéncia, ndo consegue enxergar nas
atividades econémicas do sujeito de colarinho branco a potencialidade lesiva. Até

mesmo porque, como gozam de certo prestigio que Ihes confere a situagcao social e

169

Idem, ibidem, passim.
170

BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e principio da precauc¢ao na sociedade
de risco. Sdo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 111.

" CAMARA. Guilherme Costa. Programa de politica criminal orientado para a vitima do crime.
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p. 120.
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econdmica, encontram sempre portas abertas a exploragdo de prestigio, ao trafico
de influéncia e a propria corrupcdo do sistema, facilitando, assim a circulacdo de

seus lucros no mercado.

Manoel Pedro Pimentel*’? da conta de reportagem publicada no jornal “O Estado de
Séo Paulo” em 1944! em que se comentava a facilidade de transito deste sujeitos
pelo dominio econémico e a constante impunidade destas condutas. Escrevia Alipio
Ferreira em sua reportagem, que os Estados Unidos do poOs-guerra assistia ao
crescimento de uma criminalidade perigosa, e que, quase nunca, ia para a cadeia.
E, tece uma comparacao: “se um criminoso vulgar arrombar o cofre de uma
companhia e retirar 20 mil ddlares, tera uma longa pena de prisdo.” Ja com relagao a
esta nova onde de criminalidade, “se incorporadores insecrupulosos organizarem
uma holding company, que passe a sugar anualmente um milhdo de dodlares de

salarios incautos, [...] eles, quase na certa, ficardo impunes”.

Em verdade, Hassemer e Mundz Conde esclarecem que, na moderna legislacéo
penal, hd uma tendéncia a atenuar o contrate entre delinquente e vitima, como é o
caso da legislacdo sobre o trafico de drogas, criminalidade econébmica ou protecédo
do meio ambiente. Nestas novas legislacfes, a tendéncia é criminalizar condutas
“sem vitimas” ou com “vitimas difusas”, com a caracteristica de afastar a vitima do
Direito Penal material; h4, ainda, uma forte tendéncia a substituicdo da provocacéo
de um dano por apenas a colocacdo do bem juridico em condicdo de perigo. Duas
consequéncias podem ser extraidas dessa nova forma de legislar: o “dualismo entre
delincuente y victima cada vez ofrezca mayor dificultad para ser explicado por el
Derecho penal” e, ainda, “que la Administracidon de Justicia penal, tradicional y
cotidianamente experimentada como una institucién para el castigo de las mas
graves lesiones de intereses entre individuos, tienda cada vez mas a convertirse en

instrumento conductor de finalidades politicas.”*"®

172 PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional: Comentarios a Lei

7.492, de 16.6.86. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 27.
”* CONDE, Francisco Mufioz. HASSEMER, Winfried. Introduccién a Criminologia y al Derecho
Penal. Valencia: Tirant lo Blanc, 1989. p. 31.
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3.2 O GRANDE PROTAGONISTA: O DELINQUENTE. DOS FATORES
ANTROPOMORFICOS AO CRIMINOSO DE COLARINHO BRANCO.

A Historia do Direito Penal consiste na andlise do conteudo repressivo da civilizagdo
humana, sobretudo, através de um quesito fundamental para toda a convivéncia

social: quem pode ser considerado criminoso?*"*

Constatar-se-a, nesse diapasdo, que de fatores bioldgicos-antropométricos até
perspectivas mais econdmicas, a sociedade sempre buscou (ou precisou buscar)
explicacdes para definir e rotular os criminosos. Num “ideal de pureza”, como definiu

Bauman'’®, cada sociedade “tem sua prépria sujeira que precisa ver varrida”.

Obviamente, e de acordo com esse ideal buscado incessantemente pela sociedade,
este fator socioeconémico nédo foi o Unico vetor de producao de criminalidade. Se se
acreditasse nessa Unica hipétese, teriamos um determinismo quase que darwiniano
acerca do homem criminoso. E, assim esquecer-se-ia do denominado “criminoso de

colarinho branco”.t"®

A criminalidade econdmica surge, como adiante se vera, como uma “nova vertente”
no cometimento de crimes, afastando os estudiosos do velho paradigma das

anormalidades ou da conjuntura sécio-econdémica-cultural.

Porém, o que se ha de observar é que, mesmo com a incriminacdo de condutas
ligadas a este “novo” tipo de criminalidade — econbmica, financeira, tributaria — a
grande parcela dos selecionados pelo Direito Penal pertence a uma camada social
inferior, sem o devido acesso aos direitos fundamentais minimos, o que pode ser um

fator para condutas criminosas desviantes.

" | OSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introducdo aos sistemas juridicos

europeus e extra-europeus. Trad.: Marcela Varejao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 102.
1* BAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da Pés-Modernidade. Tradugcdo: Mauro Gama; Claudia
Martinelli Gama. Reviséo técnica: Luis Carlos Fridman. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. p. 20.
76 Esta expressdo white collar crime foi adotada no discurso de posse de Edwin Sutherland na
presidéncia da American Sociological Association (ASA), em 1939, e serda melhor estudada em
capitulo autbnomo.
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Assim, apos definirmos quem s&o os criminosos — seja de colarinho branco ou seja

aquele de colarinho azul'’’

, segundo uma evolucéo histérica da doutrina penalista,
cabe aqui a seguinte indagacédo: todos os criminosos sdo punidos pela pratica de
seus crimes ou o sistema penal seleciona apenas uma parte mais “vulneravel”’ para

ser punida?

Nessa linha de pensamento, Hannah Arendt!’®

trata das diferencas e demonstra
este € um dos grandes desafios da modernidade e também representa um de seus
perigos: 0 homem se confronta com seu semelhante, privado de condi¢cdes pessoais
que o tornava diferenciado. “E pelo fato de a igualdade exigir que eu reconheca que
todo e qualquer individuo € igual a mim que os conflitos entre grupos diferentes, que
por motivos proprios relutam em reconhecer no outro essa igualdade bésica,

assumem formas tao terrivelmente cruéis.”

Ora, se o crime é igual para todos, composto dos mesmos elementos formais (fato
tipico, ilicito e culpavel), descrito pela mesma lei penal geral e abstrata, por que

apenas uma parcela faz parte da denominada a clientela do Direito Penal?

Diante desta realidade, Lola Aniyar de Castro explica que a definicdo do crime e do
criminoso fazem parte de um processo seletivo de criminalizagéo, e esta sele¢céao se
da em trés esferas distintas: primeiro, criminalizam-se condutas que pertencem as
condi¢cbes de vida de pessoas marginalizadas; em segundo lugar, criminalizam-se
individuos que pertencem a grupos subculturais e sdo desprovidos de poder e
influéncia; por fim, a ultima forma se sele¢cdo se da através do tipo de sancéo
aplicavel ao caso (sancdes estigmatizantes e ndo estigmatizantes, como as sancdes

com contetido pecuniéario, por exemplo).”®

Desta forma, como se passara a estudar, o Direito Penal sempre foi e ainda é
seletivo: seja em relagdo & camada social menos favorecida, seja em relacdo aos
criminosos de colarinho branco, ndo ha verdadeiro interesse em se punir a todos

agueles que cometem delitos. Para todos os tipos de crime, sO sdo punidos 0s

" Sutherland cria a expresséo “crime de colarinho branco” exatamente para diferenciar esse tipo de

criminoso daqueles trabalhadores bracais, que praticam crimes patrimoniais nos grandes centros
urbanos.
% ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 1989. p. 77
" ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reac&o Social. p. 103.
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“clientes” do sistema repressivo. S&o os sujeitos que Zaffaroni denominou de

vulneraveis ao sistema punitivo.

Os primeiros movimentos de estudo criminolégico dos fatores do crime se deram
com a Criminologia Etiolégica, que pode ser definida como sendo a ciéncia oficial de
explicacdo do crime e do comportamento criminoso, cujos programas de politica
criminal consistem em indica¢des técnicas de mudancas da legislacdo penal para
corrigir disfungdes identificadas por critérios de eficiéncia ou de efetividade do
controle do crime e da criminalidade, o que teve, como se vera adiante, desastrosos

resultados praticos.

A Criminologia tradicional € também denominada etiolégica “porque vincula el

concepto de conducta desviada con las causas y factores de la desviacion
por objeto de estudo o criminoso e a criminalidade, concebidos como realidades
preexistentes ao sistema de justica criminal e explicados pelo método positivista de

causas biolégicas, psicologicas e ambientais.

E uma ciéncia que procura explicacdo causal do delito como obra de um autor
determinado. “La creencia en la posibilidad empirica de explicar las causas del delito
sea por la configuracion antropoldgica o biolégica del autor o por el medio social en
que vivia, gener6 un cambio en la concepcién teérica fundamental del derecho penal
de fines del siglo pasado”. A pena deixou de ser apenas considerada como forma de
repressdo do crime, mas também passou a ser forma de impedir a reinciéncia.
Assim, o Direito Penal passou a “aprovechar los resultados de las investigaciones
criminoldgicas para, mediante sus instrumentos (la pena y las medidas), remover las
causas que habian llevado al delincuente al delito, es decir, obrando sobre su

peculiar personalidad para que no reincida.”*8!

Segundo Hassemer e Mufioz Conde, é possivel identificar quatro direcdes
investigativas distintas na Criminologia tradicional — tudo dependera do fator

~

cimindgeno que se atribui & conduta desviada: teorias biolégicas, ou do individuo

'8 CONDE, Francisco Mufioz. HASSEMER, Winfried. Ob. cit. p. 51.
81 BACIGALUPO, Enrigue. Manual De Derecho Penal. Parte general. Exposicion referida a los
derechos vigentes en Argentina, Colombia, Espafa, México y Venezuela. 32 reimpresséo. Santa Fé
de Bogota- Colémbia: editorial Temis S.A., 1996. p. 20.
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defeituoso; teoria dos defeitos na socializacao; teorias das a¢des sociais defeituosas

e as teorias multifatoriais.*8?

Veja-se, por oportuno, as principais correntes criminolégicas que tentaram (tentam)

explicar o criminoso e o fendmeno da criminalidade.

3.2.1. Escola Positiva

Malgrado as diversas concepcdes de crime e de criminoso existentes desde os
primordios, foi somente a partir do final do século XIX, com o advento da
denominada Escola Positiva, que a doutrina penalista passou a estudar, com maior
énfase, a figura do criminoso. Antes disso, esse estudo era realizado unicamente por
médicos, que, por sua formacao profissional, se ocupavam dos fatores individuais do

crime &,

Assim, podemos identificar o primeiro movimento criminologico de busca por fatores
da criminalidade: as teorias do individuo defeituoso®®*. Esta Criminologia positivista
foi fortemente inspirada na filosofia e na psicologia do positivismo naturalista e tinha
como novidade a maneira de enfrentar o problema da criminalidade e da resposta
penal, visto que pretensamente apresentava uma possibilidade de “individualizar
‘sinais’ antropologicos da criminalidade e de observar os individuos assim
‘assinalados’ em zonas rigidamente circunscritas dentro do ambiente social (as

instituicdes totais, ou seja, o carcere e o manicdmio judiciario).”*%,

186

Bitencourt™ indica que a denominada Escola Positiva teve, em verdade, trés fases

distintas: fase antropoldgica, caracterizada pelas ideias de Cesare Lombroso; fase

182 |dem, Ibidem. p. 54
'8 | OSANO, Mario G. O. cit. p. 110.
¥* HASSEMER, Winfried. Ob. Cit. p. 60 e seguintes.
8 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. Traducdo da 22 Ed.
Alem3, rev. e ampl. Por Pablo Robrigo Aflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005.

. 29.
PSG BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. 01 — Parte Geral. Sdo Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 2012. p. 113-116.
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sociolégica, indicada pela sociologia criminal de Enrico Ferri; fase juridica,
apresentada por Rafael Garofalo.

Com relagéo a fase antropoldgica, o médico italiano Cesare Lombroso, considerado
o pai da criminologia moderna®®’, através de estudos antropométricos e psicoldgicos
de 5.907 criminosos, percebeu que existiam caracteristicas fisicas e psicolégicas
que supostamente impeliam o individuo a préatica criminosa. Com esse conjunto de
‘causas” biologicas (tais como assimetria de rosto, denticdo anormal, orelhas
grandes, olhos defeituosos, irregularidades nos dedos e nos mamilos) o individuo
encaixar-se-ia no esteredtipo do “criminoso nato”. Lombroso, assim, baseado numa
criminologia etiolégica’®®, afirmava que, por uma questdo darwiniana’®® de evolucéo,
0S criminosos estavam atrasados em relacdo ao resto da populacdo. Ademais, 0
proprio Lombroso, ao decorrer de sua teoria antropomorfica, amplia seu pensamento
para acrescentar outras causas para criminalidade, indicando cinco espécies de

criminoso: nato; passional; louco; ocasional e epiléptico.'®

Em sintese, temos inicialmente um criminoso analisado sob a otica das ciéncias
naturais. “Lombroso imaginou ter encontrado, no criminoso, em sentido natural-
cientifico, uma variedade especial do homo sapiens, que seria caracterizada por
sinais (stigmata) fisicos e psiquicos.” Pregoava que o “criminoso nato” possuia

muitas caracteristicas atavicas, que repetiam tracos dos homens mais primitivos.***

Por sua vez, na fase sociologica, Enrico Ferri inaugura, entdo, a denominada
Sociologia Criminal, analisando a fundo todos os fatores sociais que podem

influenciar na préatica de um delito, desde o alcoolismo até a opinido publica e

87 Op. Cit. p. 110.
188 pensou-se que estudando e erradicando a causa, seria eliminaria o efeito.
1% perceba-se gue as ideias de Darwin também s&o utilizadas para justificar o surgimento dos direitos
humanos, uma vez que “o curso do processo de evolugao vital foi substancialmente influenciado pela
aparicdo da espécie humana. A partir de entdo, surge em cena um ser capaz de agir sobre o0 mundo
fisico, sobre o conjunto das espécies vivas e sobre si proprio, enquanto elemento integrante da
biosfera. O homem passa a alterar o meio ambiente e, ao final, com a descoberta das leis da
genética, adquire os instrumentos habeis a interferir no processo generativo e de sobrevivéncia de
todas as espécies vivas, inclusive a sua propria.” COMPARATO, Fabio Konder. A Evolucéo
Histdrica dos Direitos Humanos. Séo Paulo: Editora Saraiva, 4a. edi¢do, 2005. p.18
1% pRADO, Luiz Regis. BITENCOURT, Cezar. Elementos de Direito Penal. Parte Geral. S&o Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais. 1995. p. 32.
1 EERNANDES, Newton. FERNANDES, Valter. Criminologia Integrada. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995. p. 74.
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determina que os fatores individuais estéo ligados a fatores sociais que impelem o
sujeito ao cometimento do crime.*®* Um criminoso marcado por um determinismo

social 1%

Ferri, destarte, deu relevancia nao so a fatores bioldgicos, mas “também aos fatores
mesologicos (relacdo entre ambiente e seres) e sociologicos, além dos fisicos, na
etiologia delinquencial. Salientou, ele, a existéncia do trinomio causal do delito,

composto por fatores antropoldgicos, sociais e fisicos”.***

Sob o titulo ‘quem pode ser criminoso’, Enrico Ferri explica que, “sob o ponto de
vista natural, ndo pode ser delinquente sendo quem seja um anormal.” Desenvolve
conceito, explicitando que esta anormalidade pode ser “por condigdes congénitas ou
adquiridas, permanentes ou transitérias, por anormalidade morfolégica ou
biopisiquica, ou por doenga, mas sempre, mais ou menos, anormal.” E, assim,
conclui que “se o homem normal é o homem adaptado a vida social, quem na vida
social reagir aos estimulos externos com uma acao delituosa, ndo pode ser sendo

um anormal”*®,

Rafael Garofalo, por sua vez, criou o termo Criminologia. Imaginou que esta ciéncia
deveria ter uma triplice preocupacéo: antropolégica, socioldgica e juridica. “Segundo
ele, a Criminologia é a ciéncia da criminalidade, do delito e da pena”. Seu ponto de
partida foi a concepc¢ao de um ‘delito natural’ — partindo das ideias de Lombroso, que
havia um criminoso nato, entendeu que também haveria um delito natural, que
transcendesse a qualquer civilizagcdo, que fossem considerados ilicitos né&o

importando a época ou o lugar.**®

92 | OSANO, Mario G. ob cit. p. 112.
198 Segundo Nina Rodrigues [18947], fiel seguidor dos ensinamentos de Ferri, a igualdade perante a
lei proposta no Brasil era invidvel do ponto de vista criminal, porquanto, em sendo a regra os conflitos
entre os civilizados-brancos e as demais racas inferiores — consideradas, por ele, moral e fisicamente
desiguais —, ndo haveria lugar para uma igualdade politica. Segundo o médico e antropdlogo, era
necessario dividir-se a legislagédo penal por regides geograficas, dada a “[...] accentuada differenga da
sua climatologia, pela conformacdo e aspecto physico do paiz, pela diversidade ethnica da sua
E)gapulagéo, ja tdo pronunciada e que ameaca mais accentuar-se ainda”.

FERNANDES, Newton. FERNANDES, Valter. Ob. cit. p. 82 — 83.
FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal. O criminoso e o Crime. traducdo Luiz de Lemos
D’Oliveira. 32 edicdo. Campinas-SP: Russell editores, 2009. p. 188.
% FERNANDES, Newton. FERNANDES, Valter. Ob. cit. p. 86.
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Com Garofalo, tem-se a fase juridica da Escola Positiva. Para ele, existiam duas
espécies de delitos, os legais e os naturais. Por delito natural, entendia ser aquele
que ofendia “os sentimentos altruistas fundamentais de piedade e probidade, na
conformidade do que assim se consideraria a média de uma determinada
coletividade ou agrupamento social”. Ja os delitos legais, eram aqueles variaveis de
pais para pais, ndo ofendendo o senso moral e ndo eram provenientes de anomalias

de seus autores.'®’

Por fim, conseguiu o mérito de dar uma sistematizagéo juridica & Escola Positiva,
estabelecendo certos principios, tais como a periculosidade como fator de
responsabilizacdo do delinquente e a funcdo da pena como uma prevencao exercida
sobre o préprio sujeito delinquente. Garéfalo era ceticista em relagdo a reabilitacdo
de parte dos criminosos, que deveriam ser eliminados, pois ndo possuiam piedade e

nem probidade. Criminosos irrecuperaveis.

Hassemer indica que o grave problema das teorias biolégicas é que elas buscavam
negar o pensamento tradicional do Direito Penal fundado em reprovacdo da
culpabilidade. Elas ndo sdo capazes de auxiliar o Direito Penal orientando-o politico-
criminalmente: n&o trazem qualquer “perspectiva de modificagdo, de progresso, de

orientacdo pelas consequéncias.”**®

Vale destacar que as diversas concepcdes de criminosos a partir da Escola Positiva
sao sintetizadas em quatro grandes perspectivas: a) a classica, em que o0 criminoso
era um pecador que optou (através do seu livre-arbitrio) pelo mal, embora pudesse e
devesse respeitar a lei (decorrente do contrato social rousseauniano aceito pela
sociedade); b) a positivista, que considera o criminoso um escravo de sua patologia
criminosa (determinismo biolégico) ou de processos causais alheios (determinismo
social); ¢) a correcionalista, que entendia o criminoso como um ser inferior,

199

deficiente, débil, incapaz de dirigir por si mesmo sua vida e d) a marxista™~, que vé o

97 |dem, ibidem. p. 88.
% HASSEMER, Winfried. Ob. cit. p. 64.
199 SCHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2008, p. 52-54
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criminoso como uma Vvitima inocente do determinismo econdémico e social da

sociedade capitalista®®.

3.2.2 Teorias da socializag&o defeituosa

Abandonando as teorias do individuo defeituoso, pode-se apontar para uma
tendéncia das teorias criminoldgicas a encontrar fatores para o crime na socializacao
do autor. S&o as teorias da socializacdo defeituosa. As causas da criminalidade
passam a considerar também os fatores de carater social, externos ao individuo,
entendendo que os defeitos no processo de socializagdo podem gerar o

cometimento de delitos.

“A conduta criminosa € aprendida, é conduta socializada”. A familia, a escola, os
vizinhos, o trabalho, os amigos, todas essas instancias contribuem para o processo
de socializagdo do individuo, contribuindo para a adocdo de um padrdo em sua

conduta social, sua mentalidade e obediéncia as normas.?*

Explica Hassemer que “esta vinculagdo dos momentos psicoldgicos, individuais e
sociais com modelos explicativos sécio-estruturais, € o mais importante fundamento
do elevado grau de aceitacéo das teorias da socializacdo.”?%? Isto torna essas teorias
abertas aos novos desenvolvimento das ciéncias sobre o homem e a sociedade,

conseguindo integrar descobertas da sociologia e da psicanalise.

InvestigacBes empiricas forneceram provas das relacbes entre os defeitos da
socializacdo e a conduta criminosa. Assim, podem-se identificar diversos
desdobramentos dos estudos em campos concretos, e, consequentemente, em

subteorias. As principais sdo as escolas ecoldgicas, ou da desorganizacdo social,

2% Sobre esse tema, confira-se a licdo de Fabio Konder Comparato, que afirma que o capital é, por

assim dizer, personificado com o advento do capitalismo, e elevado a dignidade de sujeito de direito,
o trabalhador é aviltado a condicdo de mercadoria, de mero insumo no processo de producdo, para
ser ultimamente, na fase de fastigio do capita-lismo financeiro, dispensado e relegado ao lixo social
como objeto descartavel. Ob. cit. p. 37.
' HASSEMER, Winfried. Ob. cit. p. 67.
%2 HASSEMER, Winfried. Ob. cit. p. 67.
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teoria do broken homes; teoria do contato diferencial; teoria da subcultura e

neutralizacéo.

Assim, num estudo sobre as teorias ecolégicas, o meio urbano (dai o nome de
ecologico) era estudado como um organismo dividido em zonas, de trabalho, de
residéncia, publico e privado, etc, e que poderia ser subdividido, ainda, em relacdo a

quantidade de condutas desviadas que ocorriam em cada um desses ambientes.

A primeira manifestacdo acerca do problema dos centros urbanos foi dada por
Robert E. Park, sociélogo da Escola de Chicago, que em um trabalho publicado em
1915 no American Journal of Sociology destacou a influéncia do entorno urbano na
conduta humana. Posteriormente, com Burgess y McKenzie, foi possivel formular
um modelo de crescimento tipico de cidades americanas, nas quais o centro da
cidade é destinado a zona burocrética, financeira e profissional e, préximo a esta
zona, estdo residéncias de camadas mais pobres. As zonas periféricas,
diferentemente do que ocorre no Brasil, sdo destinadas a camadas sociais mais

elevadas.?®®

Assim, através de investigacbes empiricas, foi possivel demonstrar que

comportamentos denominados ‘predelitivos’ “tienden a concentrarse en las llamadas
«delinquency Areas», las cuales se determinan en las cercanias de comércios y
tiendas de mercancias, sobre todo en los complejos de viviendas de los cascos
urbanos”, ao passo que as zonas habitadas mais distantes do centro estavam livre

de semelhantes aparicdes.?**

O grande problema que pode ser identificado nessas teorias € que a criminalidade
era analisada conforme a determinada zona da cidade de Chicago, delimitando o
contexto sociol6gico-geogréafico-urbano. Assim, fixava-se a atencdo em partes da
populacdo j& deterioradas, marginalizadas. Além disso, 0 método puramente
descritivo, positivista, das teorias ecoldgicas, ndo conseguia explicar as causa da
criminalidade, propondo apenas medidas pontuais nos pontos de maior

criminalidade.

2% BERGALLI, Roberto. BUSTOS RAMIREZ, Juan. MIRALLES, Teresa. Ob. cit. p. 114 e 115.
204 | dem, ibidem. p. 116.
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Por fim, em nada esta teoria contribui para a explicacdo ou até mesmo identificacdo

da criminalidade econdmica.

Ainda no ambito na socializacdo defeituosa, h4 a teoria dos lares desfeitos,
denominada broken homes. Em 1939, Eleanor y Sheldon Glueck, ambos
criminologos e pesquisadores de Harvard Law School, inciaram uma pesquisa com
numerosos estudos, e, alcancaram até 1970 importantes conclusfes a respeito dos
efeitos criminégenos dos lares desfeitos.?%

A investigacdo do casal Glueck incluia 500 jovens de 7 a 17 anos, que foram
acompanhados durante o periodo da pesquisa, no tocante ao desvio da norma.
Alguns fatores foram apontados como sendo o fator criminédgeno (os ‘lares
desfeitos’): familias incompletas, com mudangas rapidas nas pessoas que a
formavam; alteracdo em relacdo a alguns dos pais, de técnicas educativas diferentes
por parte de cada um deles, e, por ultimo, de dependéncia da familia de servicos

assistenciais.?°®

Em que pese todas as criticas que devem ser feitas a tese dos broken homes, deve-
se ter em consideracdo que estas pesquisas conduziram a uma mudanca de
perspectiva na Criminologia: a delinquéncia ndo pode ser vista somente como o
resultado de fatos e processo no interior individuo desviante, “mas como o resultado

de uma interacdo, de relacdes reciprocas dos homens uns com os outros”?®’.

Uma segunda subteoria que pode ser estudada no estudo das teorias da
socializacdo defeituosa € a teoria da subcultura delinquente. A ideia de subcultura foi
consagrada nos estudos de Albert Cohen, Delinquence Boys. The Culture of the
gang. Em verdade, ndo séo conceitos exclusivos do Direito Penal, também podendo

ser usado em outras areas, como a Antropologia e Sociologia.?*®

Para esta teoria, € verificavel a unidao de grupos delinquentes “espacial, social e
normativamente e afastam-se da classe média e dos padrdes de conduta; eles

valores e normas subculturais”. Assim, através dessas subculturas, ndo s6 se

% HASSEMER, Winfried. Ob. cit. p. 67.
2% |dem, ibidem. p. 67.
7 |dem, ibidem. p. 68 — 69.
2% SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Ob. cit. p. 242.
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afastam das normas da cultura dominante (negativamente), como também se
contrapbem a estas normas (positivamente) e as substituem por uma consciéncia

social e normativa propria.?*

A constituicdo dessas subculturas criminais representam, desta forma “la reaccion
necesaria de algunas minorias altamente desfavorecidas ante la exigencia de
sobrevivir, de orientarse dentro de uma estructura social, a pesar de las

limitadisimas posibilidades legitimas de actuar”.**°

Schecaira ainda adverte que € preciso separar 0 que € a subcultura do que é a
contracultura, pois, no primeiro caso, 0s grupos subculturais se retiram da sociedade
convencional, aceitando regras proprias entre seus integrantes, como a
supervalorizacdo da lealdade, aceitacdo de jogos de azar, algazarras nas ruas,
vandalismo. Exemplos de grupos subculturais sao os skinheads, os anarcopunks, as
gangues de periferia. J& a contracultura é representada por grupos contestadores e

confrontadores, como foi o caso dos hippies.?**

Por razdes evidentes, ndo se pode associar o problema da criminalidade econémica
ao fator subcultural. Ao contrario: esses criminosos sdo pessoas bem quistas na
sociedade, e que, muitas vezes, desenvolvem as atividades criminosas no ambito de
sua atuacao profissional. Era necessario mais alguma explicagdo para o fenébmeno

da criminalidade de colarinho branco.

No ambito da Criminologia interacionista, portanto, como uma das subteorias da
socializacdo defeituosa, estd um dos mais importantes trabalhos para o Direito Penal

Econbmico, que é a teoria da associacao diferencial, proposta por Edwin Sutherland.

Sutherland teve contato com as ideias da Universidade de Chicago, onde obteve o
titulo de PhD no departamento de Sociologia. Em 1924, ja pela Universidade de

lllinois, publicou a primeira edicdo da sua obra Criminology. No entanto, a teoria da

* HASSEMER, Winfried. Ob. cit. p. 72 -73.
1% pPAVARINI, Massimo. Control y dominacién: teorfas criminolégicas burguesas y proyecto
hegemaénico. Traduccion de: Ignacio Mufiagorn. Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2002.
p.111.
' SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Ob. cit. p. 246.
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associacao diferencial s iria aparecer na terceira edicdo do livro, que ocorreu em
1939.71

Inspirou sua teoria nas ideias de Gabriel Tarde, que estudava as teorias da
aprendizagem. Em verdade, essas teorias ndo se interessavam pela aprendizagem
formal, ou aprendizagem do saber escolar, mas representavam a aprendizagem do
comportamento humano em sua totalidade, ou seja, sao teorias sobre o
desenvolvimento psicologico. Assim, havia enorme contribuicdo para a conformacéo

externa do comportamento individual.?*®

A interpretacdo dada por Sutherland afirma que os contatos que tém lugar em
determinados grupos sociais chegam a conformar-se de acordo com um processo
de aprendizagem. Assim, se conformam os modelos de condutas e a orienta¢do dos
valores e formas de reacdo. Como em uma sociedade existe uma grande variedade
de grupos e diferentes estruturas de normas e valores, cada grupo adotara o modelo
gue se conformard com a orientacdo de valores conforme a idade, sexo, status

socioeconémico de seus componentes.?**

Assim, como explica o proprio Sutherland, a associacdo diferencial delimita que a
“conducta delictiva se aprende en asociacion con aquellos que definen esa conducta
favorablemente y en aislamiento de aquellos que la definen desfavorablemente”,
demonstrando que uma pessoa “‘en una situacion apropiada participa de esa
conducta delictiva cuando, y sélo cuando, el peso de las definiciones favorables es

superior al de las definiciones desfavorables”.?!®

Esta foi a forma de Sutherland explicar a criminalidade econdémica, denominada
criminalidade de colarinho branco. E, em que pese estar ainda arraigada a uma ideia
de criminoso com algumas caracteristicas diferenciadas, representou um grande
salto em relagcdo as teorias anteriores. No que diz respeito a criminalidade, o

pensamento positivista havia proposto um modelo explicativo que esclarecia o

12 NEVES, Eduardo Viana Portela. A Atualidade Edwin H. Sutherland. In Inovacdes no Direito

Penal Econémico. Contribui¢cdes Criminoldgicas, Politico-Criminais e Dogmaticas. Organizador
Artur de Brito Gueiros Souza. Brasilia-DF: ESMUP, 2011. p. 45 e seguintes.
Y BERGALLI, Roberto. BUSTOS RAMIREZ, Juan. MIRALLES, Teresa. Ob. cit. p. 117.
14 BERGALLI, Roberto. BUSTOS RAMIREZ, Juan. MIRALLES, Teresa. Ob. cit. p. 118.
?15 SUTHERLAND, Edwin. El Delito de Cuello Blanco. tradugdo Rosa del Olmo. Edigdo e prologo de
Fernando Alvarez-Uria. Madrid: La Piqueta, 1999. p. 277.
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violador das leis por um método patoldgico; as teorias da subcultura inverteram a
definicAo de patologia do criminoso para a sociedade. J4 a teoria da associacao
diferencial, pelo contrario, “rechazando la nocién segun la cual la sociedad se funda
sobre el consenso y afirmando que ésta se estructura sobre un pluralismo normativo,
se contrapone a las teorias de la desviacion fundadas sobre la patologia individual o

social.”?16

Exatamente pela importdncia e pertinéncia tematica em relacdo a criminalidade
econdmica, esta teoria sera aprofundada no capitulo seguinte, que trata dos
aspectos criminologicos desses crimes de colarinho branco, e tem em Sutherland

seus primeiros estudos.

3.2.3 Teorias da estrutura social defeituosa: anomia

Esta teoria foi desenvolvida por Robert K. Merton, porém com forte apoio nas ideias
de Emile Durkheim, sobretudo nas obras ‘Da divisdo do trabalho social’ (1893); ‘As
regras do método socioldgico’ (1895) e ‘O Suicidio’ (1897).2'" Estas obras
demonstravam total oposicdo ao positivismo criminoldgico, procurando explicar a

criminalidade a partir de outras premissas que ndo as de cunho bioantropoldgico.

Na primeira obra citada, Durkheim destaca anomia na divisdo do trabalho social,
consistente numa auséncia de funcdo social, facilmente detectada nas crises
industriais e comerciais e no conflito entre capital e trabalho. Ja na obra ‘O Suicidio’,

Durkheim destaca que a anomia como fator de incremento das taxas de suicidio?*®.

Explica-se que a ideia de anomia ndo estd necessariamente ligada a auséncia de

normas, mas também “se ocupa de las condiciones en que se origina dicha ausencia

1% pPAVARINI, Massimo. Ob. cit. p.121.
2" SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Ob. cit. p. 214 — 215.
218 | dem, Ibidem. p. 215.
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normativa, mejor dicho, de los procesos de cambios estructurales condicionados por

la pérdida del poder de mando de dichas normas”.?*

A partir destas concepcdes, Robert Merton desenvolve a teoria estrutural
funcionalista, afastando, de uma vez por todas a Criminologia do enfoque individual
e isolado para encarar a analise da criminalidade a partir de uma visao
macrossociologica. O delinquente deixa de ser visto como se fosse alguém anormal,
portador de uma patologia. Baratta explica: “o delito faz parte, enquanto elemento

funcional, da fisiologia e ndo da patologia social”. ?%°

E, continua explicando que a teoria da anomia sobre a criminalidade, que as causas
do desvio ndo podem ser explicadas nem em fatores bioantropoldgicos, nem em
fatores naturais (clima, raca), nem em uma situacado de patologia da estrutura social;
que € necessario compreender o desvio como um fendmeno natural em toda
sociedade; e que, somente quando ultrapassados certos limites, o fenbmeno do
desvio € negativo para a existéncia e o desenvolvimento da sociedade, passando

para uma situacdo de desorganizacéo tal, que as regras de conduta perdem valor.?**

Assim, pode-se dizer que a teoria da anomia parte de duas concepcdes: a estrutura
cultural e a estrutura social. Estrutura cultural € o conjunto de finalidades e objetivos
histéricos que conduzem o modo de vida dos sujeitos socializados em dada
sociedade, e que vai pautar, de um modo geral, o comportamento dos individuos.
Estrutura social é o conjunto de meios legitimos que se encontram a disposicdo dos
sujeitos para a obtencdo desses fins, como o trabalho, por exemplo. Considera-se
harmdnica uma sociedade em que 0os meios estédo disponiveis igualmente a todos os
individuos para a consecucdo dos fins; e anbmica sera a sociedade em que a
estrutura social atua de forma a obstruir a realizacdo das expectativas sociais,

demonstrando uma discrepancia entre essas estruturas.??

* BERGALLI, Roberto. BUSTOS RAMIREZ, Juan. MIRALLES, Teresa. Ob. cit. p. 133 — 134.
20 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia
do direito penal. Traducdo Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Instituto
Carioca de Criminologia, 1999, p. 60.
2L 1dem, ibidem. p. 59 — 60.
22 HASSEMER, Winfried. Ob. cit. p. 79 e seguintes.
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Em suma, a origem do delito repousa na auséncia de meios legitimos para o
atingimento das estruturas culturais, uma vez que ha uma distribuicdo seletiva e
escassa de meios para a ascensdo. Isso justificaria e estimularia “que alguns
procurem alcancar os objetivos culturais comuns ambicionados pelos meios que nao

valem como legitimos (roubos, sonegagédo de impostos).”?*

Assim, explica-se que a teoria da anomia repousa na ideia de quem nao tem na
sociedade o provimento de meios legais — oportunidades — para alcancar o bem-
estar, “se veran presionados mucho antes que los demas a la comision de actos

reprobable para lograr dicho fin (en general, delitos contra la propiedad)”.?**

A partir desta concepc¢éo, Merton consegue explicar porque os indices maiores de
criminalidade estdo nas camadas mais baixas da sociedade; e, ainda, consegue
explicar a criminalidade econbmica, que serd retratada com detalhamento no

capitulo seguinte.

3.3. A MUDANCA DE PARADIGMAS: CRIMINOLOGIA DA REACAO SOCIAL E A
TEORIA DO LABELLING APPROACH

Até o advento da Criminologia da reacdo social, as teorias anteriores apontavam
quatro motivos para a concepcao critica entre delinquéncia e valores (atinentes ao
movimento da Defesa Social): primeiramente, expdem os defeitos da socializacéo,
justificando porque alguns sujeitos se tornam delinquentes; em seguida, explicam
como esta exposicdo depende menos da disponibilidade dos individuos do que da
diferenciacdo dos contatos sociais e participacdo em subculturas; em terceiro lugar,
0 processo de socializacado depende da valoracao social (positiva ou negativa) dos
fenbmenos de estratificagdo social, conflitualidade, desorganizacdo ligados a

estrutura social; e demonstram, em certa medida, a adesdo a valores, normas,

223
224

Idem, ibidem. p. 81. )
BERGALLI, Roberto. BUSTOS RAMIREZ, Juan. MIRALLES, Teresa. Ob. cit. p. 134.
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definicbes e uso de técnicas que motivam e tornam possivel um comportamento

criminoso.??®

Assim, mais do que estudar a legitimidade da valoracdo que determina, no sistema
penal, o que é o comportamento adequado, surge a necessidade de se estudar
também o problema da definicdo do delito e as implicacdes politico-sociais que esta
definicdo revela. E ai que surge a Criminologia da Reac&o Social: ndo se poderia
estudar o fendmeno da criminalidade, sem se estudar a acdo do sistema penal, que

vai definir o que é delito e vai combaté-lo.?*

A Criminologia da Reacao Social contribui para que se entenda o crime enquanto a
“criminalizacdo do comportamento desviante e para a perpetuacdo do
comportamento delitivo, mediante a aposicdo de rétulos e amplificacdo do desvio.”
Esta Criminologia da Reacdo Social compreende tanto a teoria da rotulagao

(labelling approach), quanto as teorias do estigma e do estereotipo.??’

Os principais expoentes da teoria da rotulagdo sdo Becker, Lemert, Kitsuse,
Tanembaum, Schur, Erikson e Gusfield. Lola Aniyar de Castro indica que Becker
explica o fenébmeno da criminalidade e a figura do criminoso ndo como sendo uma
patologia ou como fruto de um fator social: as pessoas séo classificadas como
delinquentes somente porque alguns grupos sociais criam regras cuja violacao
constitui o desvio. “Deste ponto de vista, o desvio ndo € uma qualidade do ato que a
pessoa realiza, mas sim uma consequéncia de que outros apliqguem regras e
sancbes a um transgressor. O desviante é alguém a quem foi aplicado este rotulo

com éxito.”??8

E, este crimindlogo exemplifica que o ato de injetar heroina em uma veia néo é
desviado em si mesmo. Se esta sendo feito por uma enfermeira, que administra a
droga a um paciente cumprindo ordens médicas, tudo esta perfeitamente em ordem.

“El acto se convierte en desviado cuando se hace en una forma que, publicamente,

225 BARATTA, Alessandro. Ob. cit. p. 85.
225 1dem, ibidem. p. 86.
22 ANYIAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reagdo Social. Tradugdo e Acréscimos de Ester
Kosovski Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 96.
2 ANYIAR DE CASTRO, Lola. Ob. cit. p. 99.
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se considera indebida. El caracter desviado de un acto radica en la forma en que lo

define la mentalidad publica”.??°

E a partir do labelling approach que a pergunta feita no &mbito de estudos dos
crimindlogos passa a mudar. Ndo se questiona mais o porqué sdo cometidos o0s
crimes. O enfoque passa a ser 0 questionamento acerca dos motivos de algumas

pessoas serem tratadas como criminosas, e qual a legitimidade desta definicd0.%*°

Assim, ndo se pode compreender o crime fora de uma perspectiva interacionista,
pois o processo social de definicAo ou selecdo de certas pessoas que serao
etiquetadas como delinquentes é fruto de uma reacgao social. “A desviagao néo é
uma qualidade intrinseca da conduta, sendo uma qualidade que Ihe é atribuida por
meio de complexos processos de interacdo social, processos esses altamente

seletivos e discriminatdrios.”?®!

Ainda segundo Becker, citado por Lola Aniyar de Castro, a criagdo das normas
penais é uma imposicao de certas regras, que sao feitas por uma questao de poder
politico e econbmico, sdo imposi¢cdes de grupos que detém armas e poder e
conseguem impor seus pontos de vista. Porém, s a criagcdo da regra nao significa
automaticamente que ela sera imposta e obedecida — dai o nome da teoria, como
sendo reacgdo social: 0 apontamento ou etiqguetamento s se realizara sobre aqueles

a quem a reacao social seleciona.?*?

Roberto Bergalli explica que, através das etapas do etiquetamento se concretiza a
ideia de desviacdo: o momento de criacdo do desvio coincide com a propria criacao
das normas; jA no momento da aplicacdo do sistema normativo tem efeito a selecéo,
que termina por ser um principio unitario entre as duas etapas. “Asimismo, la
actividad de creacion y aplicacién de normas da motivo al otro efecto del labelling: la

definicién del comportamiento como desviado.”***

*? TAYLOR, lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock. Ob. cit. p. 156.
»% SCHECAIRA, Sérgio Salomao. Ob. cit. p. 291.
»! GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit. p. 385.
22 ANYIAR DE CASTRO, Lola. Ob. cit. p. 101.
2% BERGALLI, Roberto. BUSTOS RAMIREZ, Juan. MIRALLES, Teresa. Ob. cit. p. 151.
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Hassemer explica a nomenclatura labelling, que significa rotulagcdo, ampliando o
conceito para outras esferas do dia-a-dia, indicando que o etiquetamento néo é so
realizado pelas instancias formais de controle social (como vistos, 0os agentes da
criminalizacdo secundaria, a policia, o Ministério Publico e os tribunais penais): os

processos de ‘interagdo simbodlica’?®*

indicam que as familias apontam
prematuramente a ovelha negra entre os irmaos, os alunos e professores elegem o
estranho da sala... E, assim, estigmatizam com “sinais do fracasso social aqueles
gue mais tarde serdo percebidos e aprofundados por outras instancias de controle
social e assumirdo esta marca como parte de suas biografias, como papel impingido

e arrastado”.?®

Lola Aniyar de Castro, citando William Payne em sua obra ‘Etiquetas Negativas,
Pasadizos y Prisiones em Estigmatizacion y Conducta Desviada’ explica que as
etiquetas podem ser tanto positivas (homem trabalhador, inteligente, esforcado)
como negativas (ex-presidiario, homossexual), e, podem ser corretas, mas também
falsas, baseadas simplesmente em ma informacdo ou em preconceitos e
esteredtipos. Como essas qualificacbes sdo feitas normalmente aprioristicamente,
acabam por induzir um comportamento de acordo com a mesma. Para Payne, essas
etiquetas acabam por transferir para a pessoa uma procissdo ou um papel a
desempenhar. Assim, aquele rotulado pelo sistema penal, mesmo apés ter mudado

0 seu comportamento, ainda seré visto como tal.?*®

Desta forma, os atributos da etiqueta podem ser definidos da seguinte maneira: séo
o principal elemento de identificacdo do individuo, tornando-o, nos dizeres de Lola
Aniyar de Castro, tanto visivel, uma vez que a etiqueta o torna diferente, quanto
invisivel, pois sua verdadeira identidade se perde; as etiquetas criam autoetiquetas,
pois o individuo comeca a se enxergar da mesma forma que os demais o rotularam,

passando a agir como tal — quanto mais ele percorre esse caminho desempenhando

234 «p expressao ‘interacdo simbdlica’ foi concebida por Herbert Blumer em 1937. Indica um ramo da

sociologia e da psicologia social que se concentra em processos de interacdo. Tal visdo parte da
idéia segundo a qual as relagdes sociais em que as pessoas estdo inseridas as condicionam
reciprocamente. As relacdes sociais, entdo, ndo surgem como determinadas de uma vez por todas,
mas como abertas e dependendo de constante aprovacdo em comum.” SCHECAIRA, Sérgio
Salom&o. Ob. cit. p. 286.

> HASSEMER, Winfried. Ob. ci. p. 102.

#®* ANYIAR DE CASTRO, Lola. Ob. cit. p. 104.
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um novo papel, mais dificil se torna a sua reabilitagdo; as etiquetas criam
expectativas, pois a sociedade espera que aquele que recebeu a etiqueta reaja da
maneira que lhe foi rotulada; as etiquetas acabam por gerar 0 comportamento que
se tinha expectativa — a etiqueta negativa gera uma expectativa negativa, que
resulta em uma autoetiqueta negativa, que culmina num comportamento condizente
com as expectativas; as etiquetas negativas acabam por gerar um desvio
secundario, sendo que as proprias forcas desviante extraem seu subtrato das

agéncias de controle criadas para combaté-las.?®’

Pode-se afirmar que foi a integracdo dos processos subjetivos da construg¢édo social
da criminalidade, estudados pela teoria do etiguetamento, juntamente com o0s
processos objetivos estruturais e ideoldgicos das relacdes sociais de producdo da
vida material (distribuicdo de riquezas), definidos pela teoria marxista, que langou as

bases para a formacéo da Criminologia Critica.?*®

No Capitulo seguinte, a Criminologia da Reacéo Social sera utilizada para explicar,
em certa medida, a questdo das cifras ocultas em relacdo a criminalidade
econdmica, ja que esta espécie de sujeito ativo ndo € visto, socialmente, enquanto

delinquente.

3.4. CRIMINOLOGIA CRITICA OU RADICAL: A NOVA CRIMINOLOGIA

Nessa trilha de raciocinio, com o avanco cientifico da Criminologia, chega-se a
chamada Criminologia Critica. Merece destaque, nesse contexto, uma das vertentes
desta corrente, chamada Criminologia radical, pois a partir dela o fenbmeno da

87 “Estudos feitos demonstram gue as for<;as policiais concentram as suas atencdes e suas

atividades de prevencdo e de repressdo sobre certos grupos que foram anteriormente identificados
por meio de etiquetas. (A folha de antecedentes policiais e penais representa aqui um importante
papel) Isto cria ressentimentos e hostilidade nas pessoas, que estardo ainda menos dispostas a
prestar a sua cooperacdo aos agentes de controle social e ao préprio grupo. Este comportamento,
por seu lado, intensifica a reacdo social e aglutina e solidifica como consequéncia uma conduta que
ser4 cada vez mais desviante.” **” ANYIAR DE CASTRO, Lola. Ob. cit. p. 105.
% SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia e Politica. in Criminologia no Século XXI.
Coordenacéo Walter Barbosa Bittar. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 111.
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criminalidade comecou a ser associado aos miseraveis sociais, marginalizados,

excluidos pela classe econdmica dominante.

Lola Aniyar de Castro demonstra que esta Nova Criminologia, como costuma ser
designada, inaugura uma ideologia do conflito. Pelas ideologias marxistas, percebe-
se que a formacdo do Estado € uma formacdo de sociedade de classes. Neste
contexto, exatamente porque existe uma classe dominante e o proletariado, as leis
penais ndo podem ser vistas como um consenso, mas como um conflito e uma
imposig¢ao de ideologia visto que “a sociedade ndo tem os mesmo valores: é plural”.
Uma Criminologia que parte desse pressuposto, ndo pode considerar 0 criminoso
como um anormal, que deve ser castigado, melhorado e readaptado: A Criminologia
deve se libertar dos conceitos unicamente (e unilateralmente) trazidos nos codigos

penais e passar a ter liberdade em seu objeto de estudo. ?*°

Nesta visdo, o crime deriva da luta de classes, da situacdo de miserabilidade social
que se impbe a alguns em detrimento de uma minoria. E baseada em doutrina
marxista, e tece duras criticas ao ordenamento da sociedade capitalista, fazendo
uma analise do ponto de vista da classe trabalhadora, criticando a prépria lei, por ser
esta, instrumento da classe dominante e trazendo subsidios importantes para uma

nova politica criminal.?*°

Juarez Cirino dos Santos acentua, nesse sentido, ao comentar a obra Vigiar e Punir,
de Michel de Focault, que "o objeto real mais geral do sistema de Justica criminal
(além da aparéncia ideoldgica e da consciéncia honesta de seus agentes) é a
moralizagdo da classe trabalhadora, através da incultacdo de uma ‘legalidade de
base’: 0 aprendizado das regras de propriedade, a disciplina no trabalho produtivo, a

estabilidade no emprego, na familia etc".?*

Por sua vez, indica Gacia-Pablos de Molina que “a Criminologia, por seu turno, deve
contemplar o delito ndo s6 como comportamento individual, mas, sobretudo, como

problema social e comunitario, entendendo esta categoria refletida nas ciéncias

239 ANIYAR DE CASTRO, Lola. A Evolucéo da e Avaliacdo de Teoria Criminoldgica Seu Estado Atual.
traducdo Eliane Junqueira. In: Revista de direito penal e criminologia. vol. 1 n® 1. Rio de Janeiro:
Forense: Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro, 1971.
0 SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia Radical. Ed. Forense. Rio de Janeiro, 2008. p. 97
! 1dem, Ibidem.
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sociais de acordo com sua acepcao original, com toda sua carga de enigma e

relativismo” %42

Passou-se, a partir de entdo, a associar o fendbmeno da criminalidade aquelas
pessoas que ndo estavam adaptadas socialmente, é dizer, que estavam a margem
da sociedade, justificando muito do comportamento criminoso por esta exclusdo no

processo de detencao dos meios de producéo.

Nesse sentido, Zaffaroni arremata que “ha décadas € conhecida a tendéncia da
selecd@o criminalizante a exercer-se de acordo com estereétipos e a recair sobre a
criminalidade grosseira, praticada por pessoas das classes subalternas, carentes de
treinamento para condutas mais sofisticadas ou mais dificilmente captaveis pelo
sistema penal.” Essa afirmacdo conduz a conclusdo que a grande maioria dos
criminalizados ndo sdo considerados como tal somente em raz&o do conteudo ilicito
do injusto cometido, mas pela forma grosseira deste (“obra tosca”, nos dizeres de
Zaffaroni) e pelas caracteristicas estereotipicas do agente, que o colocam sob a mira

do sistema penal.” **®

Assim, a Criminologia na América Latina, dado aos numeros alarmantes de violéncia
que se esta diante, ndo pode ‘dar-se ao luxo’ de buscar um unico marco tedrico,
perdendo tempo ao encontrar e aperfeicoar esses marcos. Tampouco pode se
limitar a ter um horizonte de projecao determinado e limitado. Ao contrario: deve se
comportar como uma espeécie de “columna vertebral a la que se van prendiendo
todos los conocimientos que son necesarios para disminuir el nivel de violencia con

que opera el sistema penal”.?**

A Criminologia precisa ser critica! Isso porque “lo contrario seria convertirse en
discurso legitimante de una realidad genocida.” Outra raz&o pela qual ndo se pode
evitar o carater critico da Criminologia é o compromisso do discurso criminolégico

‘con nuestra propia supervivencia como comunidad nacional, gravemente

%2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Antonio. GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit. p. 320
243 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Culpabilidade por vulnerabilidade. in Revista Discursos
Sediociosos n. 14. Tradu¢éo: Fernanda Freixinho e Daniel Raizman. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p.
12
24 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Derechos Humanos y Sistemas Penales en América Latina. in
VARIOS AUTORES, Criminologia Critica y Control Social |. EI Poder Punitivo del Estado,
Argentina: Editorial Juris, 1993.
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amenazada por la disolucion comunitaria que viene provocando el paulatino pero
incesante caracter represivo del sistema penal”’. Isso quer dizer que a orden
‘disciplinadora militarizada vertical’ do modo coorporativo da sociedade ameaca a
prépria constituicdo a sociedade. “No le bastara, pues, ser "critica", sino que también
debera ser "aplicada", o mejor dicho, no tendra sentido quedarse en el nivel de mero

discurso de critica tedrica.”?*

3.5. A CULPABILIDADE POR VULNERABILIDADE: ASPECTOS DA
CRIMINOLOGIA INFLUENCIANDO NA REPROVACAO DA CONDUTA

A teoria da culpabilidade por vulnerabilidade foi capitaneada pelo criminélogo
argentino Eugénio Raul zZaffaroni. Como explorado no capitulo anterior, Zaffaroni
explica que o processo de seletividade do sistema penal pode ser observado em
duas etapas distintas: primeiramente, ocorre com a criminalizacdo primaria, que € o
ato de sancionar uma lei penal que incrimina ou permite a punicdo de certas
pessoas. Ja o0 processo de criminalizagdo secundaria € a acdo punitiva exercida
sobre pessoas em concreto, que acontece quando as agéncias de controle detectam

alguém que se supde tenha praticado certo ato criminalizado.?*®

Nesse diapasédo, percebe-se que ha um processo seletivo em dois momentos: num
primeiro momento, sao selecionados certos tipos de comportamentos que
merecerao a tutela penal. As agéncias politicas — Poder Legislativo e Executivo —
exercerdo a influéncia nesse processo de tipificacdo de condutas. Fica claro, pois,
gue os tipos penais descrevem condutas, mas os tipos de ato habilitam um espaco

de arbitrariedade para a selecao de pessoas.

245 1dem, ibidem.

246 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42
edicdo, 2011. p. 43 e seguintes.
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Como o programa de criminalizag&do primaria € imenso e, portanto, impossivel de ser
realizado completamente, apenas algumas condutas serdo elevadas a categoria de

crime. Esta variacdo dependera, em tese, dos anseios sociais.

Num segundo momento, a seletividade vira do processo de criminalizacéo
secundaria. Esta espécie de criminalizacdo € realizada pelas chamadas agéncias
policiais: policia, promotores, advogados, juizes, agentes penitenciarios. Como a
capacidade operacional das agéncias de criminalizacdo secundaria € infinitamente
menor do que a capacidade de criar tipos penais, essa disparidade leva a

necessidade de uma selecdo que garantira um cumprimento minimo do programa.

Zaffaroni identifica, assim, que a atividade de selecdo se realiza principalmente
pelas agéncias policiais, mas ndo segundo o seu critério exclusivo. Elas se valem
das orientacdes estabelecidas pelo que o autor chama de “empresarios morais” —
agentes ideolégicos que, através de uma atuacdo comunicativa, influenciam a

opinido publica.?*’

Ha, na sociedade, uma parcela da populagao que “precisa” ser selecionada, julgada,
punida e aprisionada pelo sistema. Sao aqueles que Zaffaroni identifica como
“vulneraveis” (periculosidade do poder punitivo em razéo de status) € um fato que se
traduz em certo grau de probabilidade, pois exercem pouca ou nenhuma influéncia
nesses processos de criminalizagcédo e servem, ainda, para manutencéo do sistema.
E muito mais facil, assim, selecionar pessoas que circulam pelos espacos publicos
com o figurino social dos delinquentes cometendo injustos de pequena ou média

gravidade.

Nesse diapasao, para o autor, sdo vulneraveis ao sistema trés espécie de pessoas:
a) pessoas cujo esteredtipo esta incluindo como de criminoso (criminalizacao pelos
valores negativos associados ao esteredétipo); b) pessoas que, mesmo sem se
enquadrarem no esteredtipo, por uma atitude ou crime grotesco tornam-se alvo de
facil deteccao pelas agéncias de controle (autores de homicidios intrafamiliares, ou

roubos neurdticos); c) pessoas que, de modo muito excepcional, ocupavam posi¢ao

247 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 51 e
seguintes.
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de invulnerabilidade ao sistema, mas que saem do processo de cobertura politica,
para demonstracéo da atuac&o do sistema para todos.?*®

Sobre esta ultima forma de vulnerabilidade, que muito se aproxima do tema central
deste trabalho, Zaffaroni atribui esta neosseletividade ao fendémeno da
administrativizacdo do Direito Penal, “que se caracteriza pelo uso indiscriminado do
poder punitivo para reforcar o cumprimento de certas obrigacdes publicas”.?*’Desta
Maneira, resta banalizado o uso do Direito Penal, sendo este utilizado como
instrumento do Estado para reforcar obrigacbes de cunho fiscal, societéario,
previdenciario, o que acaba por atingir uma parcela da populacdo antes nao

criminalizada.

Tal situacao serve para alimentar a ideia de que o sistema penal pode atingir a todos
igualmente, no que Zaffaroni denomina ‘mobilidade social vertical’, demonstrando
que qualquer pessoa pode ascender verticalmente, “até a cuspide social a partir da
prépria base da piramide”. Desta forma, resta mais encoberta a ideia de seletividade

do sistema penal.

O que se percebe, em verdade, é que as consequéncias de uma desigualdade de
acesso a comunicacdo e/ou ao debate politico, sobretudo na selecdo de bens
juridicos a serem tutelados, nada mais sao que condi¢cbes de entrada no circuito
punitivo, ndo a sua causa. A seletividade do poder punitivo € e sempre sera
estrutural e, por conseguinte, ndo ha nenhum sistema penal no mundo cuja regra
geral ndo seja a criminalizacdo secundaria — feita por agéncias formais de controle -
em razao da vulnerabilidade do candidato. “Assim, vulneraveis sdo aquelas pessoas
as quais foram selecionadas pelo poder punitivo dada a sua propria natureza e por

sua distancia do poder.”?*®

Nesta senda, através de uma andlise criminolégica do sistema penal, Zaffaroni
formula seu conceito de culpabilidade por vulnerabilidade, que é uma forma desta

seletividade influenciar na reprovagdo e consequente dosagem da pena. Porém,

248 7AFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 49.
249 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 50.
»% MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A Culpabilidade no Direito Penal Contemporaneo - S&o
Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 187.
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antes disso, reconhece no processo de criminalizagdo primaria um certo “privilégio”
concedido a determinadas situacdes, como forma puramente simbolica de tipificacdo
penal, favorecendo uma classe seleta da populacéo, quando, ao contrario, a camada
menos favorecida deveria ter alguma forma de compensacdo pela auséncia de

acesso a bens essenciais.

3.5.1 Um ponto de partida: a coculpabilidade e a coculpabilidade as avessas

A ideia da coculpabilidade, idealizada por Marat e Magnaud e, por muito tempo
preconizada por Zaffaroni, parte do pressuposto que todo individuo age com
autodeterminacdo. Porém, o ambito de autodeterminacdo pode ser maior ou menor,
a depender da gama de oportunidades que a sociedade oferece ao individuo. Os
individuos que ndo sdo contemplados com as melhores oportunidades sociais, por
coseguéncia, atuam com menor ambito de autodeterminacdo e ndo podem ser
sobrecarregados com estas causas sociais ho momento da reprovacdo de sua
culpabilidade. “Costuma-se de dizer que ha, aqui, uma ‘coculpabilidade’ com a qual

a propria sociedade deve arcar.”®*!

Zaffaroni atribui como antecedente l6gico a teoria da coculpabilidade as ideias do
Direito Penal Socialista, mas vé no pensamento do médico Jean Paul Marat (1743-
1793), revolucionario francés, seu primérdio enquanto método de enxergar um
menor desvalor na conduta criminosa. Marat desenvolveu um “Plano de legislagao
criminal” no qual apresentou duras criticas de cunho socialista e revolucionario ao
pensamento talional kantiano, explicando que a pena mais justa seria mesmo a
baseada nas leis de talis, mas isso somente se a sociedade contratualista fosse

igualitaria e justa.?*?

Prossegue Zaffaroni, expondo as ideias de Marat, que 0s homens se reuniram em

sociedade para que vissem garantidos seus direitos, mas a primitiva no¢ao de

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro, volume 1: Parte Geral — 7a ed.

rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.p. 527.
2 |dem, ibidem. p. 234.
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igualdade social foi desfeita através da violéncia que exerceram uns sobre 0s outros.
Percebe-se através dos tempos um enriquecimento de uns poucos em detrimento de
outros tantos, sem que houvesse qualquer freio ao aumento das fortunas e ao
despojamento dos bens da maioria. A partir desse ponto, sustentava entdo, que 0s
individuos que ndo obtinham da sociedade mais do que desvantagens ndo estariam
obrigados a respeitar as leis, afirmando que “se a sociedade os abandona, retornam

ao estado da natureza e recobram pela forca”.>>

Indica o crimindlogo argentino que o Estado é deveras omisso em relagdo as
garantias fundamentais do cidaddo e cumprimento dos direitos humanos,
exemplificando a omissao da seguinte forma: o maior nUmero de mortes na América
Latina € produzido pelas mesmas agéncias estatais que deveriam combater o crime
a trazer a paz social, seja porque atuam comissivamente ou omissivamente. A
violéncia policial direta se traduz em um sem numero de mortos por ano, “sea por
ejecuciones sin proceso, sea por las policias o por grupos de exterminio no
directamente politicos, a los que cabe agregar las ‘muertes anunciadas’, las
‘ejemplarizadoras”. E notavel, neste aspecto, a omissdo do Estado e do sistema
penal. Agrega, ainda, a esta omissao estatal, aquela referente a falta de “provision
de alimentacion o atencion médica elemental en los primeros meses o afios de vida
[...] a lo que cabe agregar un nimero aproximadamente igual o mayor de personas
que jamas alcanzaran el completo desarrollo psicofisico, por secuelas de las mismas

carencias.”®>*

Tomando esta omissao estatal como base, e entendendo que ‘juizos paritarios’ de
reprovacao individual pelo ato criminoso s6 seriam possiveis se houvesse, por parte
do Estado “satisfagcdo minima de seus direitos fundamentais (direitos de liberdade e
direitos sociais, econdmicos e culturais)’®°, é necessario repensar a pura
culpabilidade do ato, acrescentado a esta nocdo alguns aspectos da vida social do

individuo.

>3 1dem, ibidem. p. 234.
%4 ZAFFARONI, Eugenio Raull. Derechos Humanos y Sistemas Penales en América Latina. in
VARIOS AUTORES, Criminologia Critica y Control Social |. EI Poder Punitivo del Estado,
Argentina: Editorial Juris, 1993.
%5 CARVALHO, Amilton Bueno de. CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da Pena e Garantismo. 42
edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 71.
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Aplicar a nogéo da coculpabilidade decorre do reconhecimento da exclusao social
inequivoca por parte do Estado, corresponsabilizando-o indiretamente por esse fato.
O limite que se deve ter é para que nao se transforme o criminoso em vitima e o

Estado em criminoso, invertendo erroneamente as posicdes juridicas de ambos.?*®

Ainda assim, deve haver alguma forma de compensacdo da desigualdade da
capacidade de autodeterminacdo do agente. Do contrario, a aplicagdo igualitaria da
lei penal e da consequente dosimetria da pena conduziria a uma “desigualdade
material”, visto o tratamento ‘igualitario de desiguais’, ou seja, apesar de gerar uma
situagao de ‘igualdade formal’, substancialmente estaria descaracterizado o principio

da isonomia”.?®’

No Brasil, € plenamente possivel a aplicacédo pratica do principio da coculpabilidade,
com influéncia sobre a dosimetria da pena, uma que o art. 66 do Cddigo Penal traz
uma denominada atenuante genérica, que consiste na possibilidade de o legislador
atenuar a pena do agente em funcdo de circunstancia relevante, ainda que nao

prevista em lei.

Aplicar a coculpabilidade como forma de atenuacdo de pena é uma maneira de se
colocar em pratica o principio da dignidade da pessoa humana. Principalmente,
quando entendemos a dignidade da pessoa humana como um principio ético-
juridico, que é capaz de orientar o reconhecimento, a partir de uma interpretacéo
teleolégica da Constituicdo, de direitos fundamentais expressos e implicitos tanto no
texto constitucional quanto em normas infraconstitucionais, como é o Cadigo

Repressor.?*®

Assim, trazendo o enfoque constitucional, pode-se definir a coculpabilidade como
sendo “um principio constitucional implicito que reconhece a corresponsabilidade do

Estado no cometimento de determinados delitos, praticados por cidadaos que

%% MOURA. Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 38.

5" CARVALHO, Amilton Bueno de. CARVALHO, Salo de. Ob. cit. p. 71.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire: O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana. S&o Paulo Saraiva, 2010, p.136-137. Em sentido similar, ensina George Sarmento que “o
conceito de dignidade humana é aprioristico: precede a experiéncia juridica. E exigéncia ética minima
inalienavel e irrenunciavel, essencial a propria condicdo humana.”. SARMENTO, George. Tutela da
Intimidade. In: CHAGAS CRUZ, Ariele; SARMENTO, George; SEIXAS, Taysa Matos (Org.) Direitos
Humanos Fundamentais. S&o0 Paulo: Saraiva, 2014.
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possuem menor ambito de autodeterminagdo diante das circunstancias do caso
concreto”. Este compartilhamento de responsabilidade se da, “principalmente no que
se refere as condi¢cbes sociais e econdmicas do agente, 0 que enseja menor
reprovacao social, gerando consequéncias praticas ndoso na aplicacdo e execucao

da pena, mas também no processo penal”.?*

Entretanto, Zaffaroni apresenta dois problemas na ideia de coculpabilidade: as
premissas nem sempre verdadeiras sobre as quais se fundam esta nocéo e a
possibilidade de o legislador deturpar esta no¢do, o que ficou consagrado como

coculpabilidade as avessas.

Esta coculpabilidade as avessas aparece quando o legislador, que faz parte da
maioria dominante, como visto, e age em interesse dela em detrimento da maioria
criminalizada, se utiliza da lei penal para tratar de beneficios para as classes
influentes e incriminar condutas que dizem respeito somente as classes subalternas.
Nesse sentido, sobre a selecdo criminalizante, Zaffaroni explica que “la decisién
criminalizante de la agencia judicial siempre es "mala”, pero menos "mala" que la

libre arbitrariedad del poder de las restantes agencias”.?®

Assim, mais do que se falar em uma construcdo tedrica contraria a tese da
coculpabilidade, quando se trata da coculpabilidade as avessas, deve-se ter em
conta a pratica do legislador penal, aliada a jurisprudéncia patria. Assim, percebe-se
que, ao revés de aplicar a atenuante em casos de extrema miserabilidade do
delinquente, impelido a pratica criminosa (e, had aqui quem defenda, inclusive, que
deveria ser uma exculpante supralegal da inexigibilidade de conduta diversa), vé-se
na legislacéo patria uma série de tipificacBes atinentes as classes desprivilegiadas.

Nesta senda, pode-se verificar a coculpabilidade as avessas quando ha “a tipificagao
de condutas dirigidas a pessoas marginalizadas, ou aplicando penas mais brandas
aos detentores do poder econdmicos, ou ainda como fator de diminuigcdo e também

aumento da reprovacao social e penal”.?!

%9 MOURA. Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 36 -37.

%0 ZAFFARONI, E. Raul. Em Busca das Penas Perdidas. 42 edicdo. traducdo Véania Romano
Pedrosa, Amir Lopez da Conceicao. Rio de Janeiro: Revan, 1992. p. 252.
' MOURA. Grégore. Ob. cit. p. 44.
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Na legislagéo brasileira, pode-se apontar como um dos casos mais gritantes da
coculpabilidade as avessas a tipificacdo, na Lei de Contravencfes Penais (Decreto
Lei n°® 3.688/41) de condutas tais como a mendicancia (art. 60 da LCP, finalmente
revogado pela Lei 11.983/2009), a vadiagem (art. 59 da LCP) ou a posse de chaves
falsas ou instrumentos utilizados para furtos, se o sujeito se encontra na situacao de

mendigo ou vadio (art. 25 da LCP).

A tipificacdo de tais contravenc¢des demonstra de forma que a nossa legislagdo é
rendida a coculpabilidade as avessas, tendo em conta que se dirige a um publico
alvo, qual seja, justamente os marginalizados e excluidos do convivio em sociedade.
E, para além disso, percebe-se em outras legislacbes uma nitida intencdo de
privilegiar a classe dominante, como é o caso da legislagdo tributaria e
previdenciéria. Nestas espécies de crimes, h4 a extingdo da punibilidade quando o
autor do delito promove o seu pagamento, fato este que ndo ocorre nos crimes

patrimoniais comuns.

Isso ndo impede, entretanto, que em algumas outras legislacbes consideradas
atinentes a criminalidade econdmica, o legislador resova promover uma verdadeira
caca as bruxas, aplicando uma das fun¢des nao declaradas do sistema, em que o
Direito Penal acaba por ser aplicado como uma forma de demonstrar a sociedade a

puni¢cdo de uma camada de nivel social elevado.

J4 quanto as premissas sobre as quais se fundam a nocédo de coculpabilidade,
Zaffaroni explica que este conceito de coculpabilidade acaba por estar arraigado a
correntes criminolégicas que mantinham a nocado de que o crime era efeito da
pobreza, o que j& demonstrou ndo ser verdade; ainda, subestimava-se ou se tinha
como irrelevante a seletividade criminalizante — ja estudada no Capitulo anterior —

sem que se possa pressupor um funcionamento igualitario do sistema penal.®

Assim, com o intuito de corrigir a nocao de coculpabilidade, Zaffaroni desenvolve o
conceito de culpabilidade por vulnerabilidade, explicitado no tdpico a seguir. A
situacao de vulnerabilidade surgira quando alguém é selecionado pelo sistema penal

e o0 sistema utiliza esta sujeito como justificativa para seu proprio exercicio de poder.

262 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 626-627.
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3.5.2 Anocéo de vulnerabilidade aplicavel a culpabilidade

Primeiramente, é preciso pontuar que a denominada culpabilidade por
vulnerabilidade € uma forma de trazer conceitos criminolégicos a dogmatica penal e
esta realidade existe, pois o Direito ndo pode se furtar a integracdo em formacdes

sociais. Assim, Marcia Dometila Lima de Carvalho®®®

afirma que o ‘dogma’ da
culpabilidade ndo pode deixar de ter em conta determinados fatores sociais, como
por exemplo, o fato de o sujeito fazer parte de uma subcultura, com seu sistema
proprio de valores, diferentes daqueles eleitos constitucionalmente, e isso ndo pode
“ser-lhe imputado, porque resultante das caréncias dos direitos sociais, necessarios

a socializacao, na conformidade das normas juridicas impositivas”.

Fabio Guedes de Paula Machado, explicando a culpabilidade por vulnerabilidade,
indica que o conceito de seletividade do sistema penal vai ser abarcado pela no¢éo
dogmaética de culpabilidade. Assim, explicitando as ideias de Zaffaroni, indica que os
“‘componentes da culpabilidade sdo o espaco de autodeterminacéo e culpabilidade
do ato, a possibilidade exigivel de compreensdo da criminalidade e a possibilidade

exigivel de compreensao da antijuridicidade.”?®*

7

Para Zaffaroni, portanto, a culpabilidade, € a vinculacdo do delito com sua
consequéncia (a pena) que indica a dosimetria e individualizac@o da pena — é o que
ele chama da conexdo punitiva. “Nesse sentido, nenhuma teoria do direito penal
pode prescindir de uma conexdo punitiva, ou seja, ndo pode pretender que o
conteudo do antijuridico de um ilicito indique diretamente a quantidade da pena”, e

isso se daria, explica o autor, “porque pressuporia a falta de humanidade, ou seja, a

?$ CARVALHO, MARCIA DOMETILA LIMA DE. Fundamentac&o constitucional do direito penal.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 72.
64 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A Culpabilidade no Direito Penal Contemporaneo - S&o
Paulo: Quatrtier Latin, 2010. p. 188.
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igualdade e imutabilidade de todos os seres humanos. Por isso, todas se valem de

uma conexao punitiva”?®>.

Zaffaroni demonstra que, em verdade, toda a discussao se funda em saber se o
injusto € um conceito objetivo (predominantemente) ou se se funda em subjetividade
(sendo um injusto ‘complexo’), demonstrando a dicotomia entre “una opcion entre
‘desvalor del resultado’ y ‘desvalor Del acto’, asociandose también a la disputa entre
‘concepto juridico-penal’ y ‘concepto oOntico-ontolégico’ de accion humana en el
discurso juridico-penal”’.?®® Diante das diversas concepcdes de culpabilidade, o
doutrinador argentino destaca que a culpabilidade penal (conexdo punitiva, ao seu
dizer) é a sintese entre a relacdo dialética da culpabilidade de autor (tese) e a

culpabilidade de ato (antitese).

A culpabilidade de autor € aquela que reprova muito mais do que o ilicito, passando
a desvalorizar normativamente toda a existéncia, a conduta de vida ou diretamente a
personalidade do agente. Essa culpabilidade de autor se vale de presuncdes de
maior culpabilidade, fundada nas valoracées do julgador ou do grupo dominante,
‘em que nao se proibe o ato em si, mas o ato como uma manifestacdo de uma

‘forma de ser’ do autor, esta sim considerada verdadeiramente delitiva”?®’.

Com essa apelacdo a conducao da vida, o ato delitivo passa a ter valor de sintoma
da personalidade; o proibido e o reprovavel seria a personalidade e ndo o ato. O
problema apontado por Zaffaroni, aqui, € que o conceito de culpabilidade pode,

como qualquer outro, sofrer adulteracdes e acabar se convertendo em um engendro

265 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Culpabilidade por vulnerabilidade. in Revista Discursos
Sediociosos n. 14. Traducao: Fernanda Freixinho e Daniel Raizman. Rio de Janeiro: Revan, 2004.
%6 ZAFFARONI, E. Raul. Em Busca das Penas Perdidas. 42 edicdo. traducdo Véania Romano
Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 1992. p. 257.
267 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro, volume 1: Parte Geral — 7a ed.
rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.p. 107.
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perigoso para as garantias individuais. E, umas das adulteracdes**® mais comum é

esquecer que a culpabilidade é uma reprovacao do ato e ndo do autor.?®®

Por este motivo, identifica-se que o sistema penal apresenta diferentes graus de
periculosidade para os habitantes, “segundo seu status social e suas caracteristicas
pessoais”. Desta forma, “a sobrerrepresentacdo de algumas minorias na
prisionizacdo, de maior numero de imigrantes, em ocasifes de minorias sexuais, em
todo caso a maior incidéncia em homens jovens, desempregados, habitantes de
bairros marginais, etc., sdo todos dados verificaveis”. Conclui o autor, entdo, que “a
periculosidade do sistema penal se reparte segundo a vulnerabilidade das pessoas,

como se fosse uma epidemia.”?"°

Entretanto, adverte Zaffaroni que o mero status ou ‘estado de vulnerabilidade’ néo
determina a criminalizagcdo. A selecdo de uma pessoa ndo se da so pelo puro estado
de vulnerabilidade, sendo porque se encontra em uma situagdo concreta de
vulnerabilidade. Assim, a selecdo criminalizante parte do estado de vulnerabilidade,
mas deve concorrer um esforco pessoal do agente para alcancar a situacao
concreta em que se materializa a periculosidade do poder punitivo. “O esforgco pela
vulnerabilidade é sua contribuicdo pessoal as pretensdes legitimantes do poder

punitivo e, portanto, contrario ao esforgo redutor e pacificador do direito penal”?".

Assim, explica Zaffaroni, in verbis:

En la practica, el grado de esfuerzo que una persona realiza para
colocarse en situacion de vulnerabilidad es directamente proporcional
al aporte fortalecedor de la ilusién que del sistema penal "inventan"
sus aparatos de propaganda y sus discursos de justificacion. De este
modo, cuanto mayor es el esfuerzo y el consiguiente aporte al
fortalecimiento del sistema que la persona ha hecho para colocarse
en situacion de vulnerabilidad a su poder, menor es el espacio de que

*%® Sobre a possibilidade de adulteracdo do conceito de culpabilidade, explicam Salo de Carvalho e

Amilton Bueno de Carvalho que “a ideia de otimizar a estrutura garantista do direito penal impde, ao

jurista comprimetido com o modelo politico-criminal minimalista, reduzir ao maximo os espacos de

discricionariedade e a violéncia institucional. Desta forma, como as demais categorias do direito e do

processo penal, a culpabilidade deve servir como um mecanismo de contengédo da pena.” O. cit. p.

47.

%9 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 641 -

642.

1% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Culpabilidade por vulnerabilidade. in Revista Discursos

Sediociosos n. 14. Traducao: Fernanda Freixinho e Daniel Raizman. Rio de Janeiro: Revan, 2004.

2" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Culpabilidade por vulnerabilidade. in Revista Discursos

Sediociosos n. 14. Traducéo: Fernanda Freixinho e Daniel Raizman. Rio de Janeiro: Revan, 2004.
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dispone la agencia judicial para obstaculizar una respuesta
criminalizante o pura disminuir la intensidad de la respuesta.

A culpabilidade de ato, por sua vez, reprova o ilicito praticado pelo agente em funcéo
da sua personalidade e das circunstancias. Em sintese, reprova-se o autor pelo que
ele fez. Afirma Zaffaroni que “segun la culpabilidade de acto, al autor se le reprocha
su injusto, es decir, su acto tipico y antijuridico; (...) como su acto es manifestacion

de su personalidad, el reproche se extiende a su personalidad.”

Entretanto, uma culpabilidade de ato ndo legitima o exercicio do poder punitivo e
também nao possui conteudo ético, porque esbarra no dado de seletividade do
poder punitivo. Nado obstante, faz-se necessario emprega-la como um “limite de
irracionalidade a conter: seria intoleravel pretender habilitar poder punitivo além do

limite que assinala a culpabilidade pelo ato™?.

Desta maneira, a culpabilidade de ato somente deve indicar um limite maximo, mas
“‘ndo pode resultar dela a quantidade de poder punitivo que em cada caso se
habilite, sem tomar em conta o dado de seletividade”. Isso porque, ndo seria “ético
nem racional propor que as agéncias juridicas ignorem por completo a falha ética
mais notdria da culpabilidade”. Ndo se pode sancionar os individuos somente por

aquilo que eles s&o?">.

A culpabilidade no estado democratico de direito de direito ndo pode ser a somente
culpabilidade pelo ato: € algo que deve surgir da sintese desta (como limite maximo
da reprovabilidade) e de outro conceito de culpabilidade que incorpore o dado real
da seletividade. Zaffaroni entende que a resposta mais completa e adequada é
proporcionada por um conceito que respeita a culpabilidade pelo ato e, a0 mesmo
tempo, encarrega-se do dado mais deslegitimante do exercicio do poder punitivo,

como é a seletividade pela vulnerabilidade social e pessoal.

Assim, propde uma sintese dialética para distribuir e, a0 mesmo tempo conter e
reduzir o poder da seletividade exercido pelas agéncias juridicas de controle,

consistente numa sintese entre a culpabilidade do ato e do autor:

272

Idem, ibidem.
3 |dem, ibidem.
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Em sintese: “a construgdo dialética da culpabilidade, como critério racional de
selecdo para a distribuicdo equitativa do poder de contencdo e reducdo das
agéncias juridicas, resultante da sintese da tese da culpabilidade do ato com a
antitese da culpabilidade do esforco pessoal por alcancar a situacdo concreta de
vulnerabilidade”, consta de fatos que sao valorados nos dois momentos, de modo
que a sintese resultante tem uma base real (de dados do mundo) valorada
juridicamente, ou seja, que € um conceito valorativo, como todos o0s que se
enunciaram para construir a conexao punitiva, embora ndo reconhecam esse

sentido.?’*

Isso significa que, seria culpado por um crime, aquele que praticou um ato tipico,
ilicito e culpavel (culpabilidade do ato), levando em consideracéo toda a seletividade
do estado de vulnerabilidade e o esforco que o mesmo fez para corresponder a esse

estado e cometer o crime.

Estabelecidos, assim, 0s eixos centrais da culpabilidade por vulnerabilidade
decorrente da seletividade do Direito penal, indaga-se como estes conceitos se
aplicam ao Direito Penal econémico e, especialmente, a criminalidade atinente a
lavagem de dinheiro. A ideia de vulnerabilidade também esta arraigada a esta
espécie de criminalidade, e também, ha, em alguns casos, a reprovacdo do autor,
mais do que a reprovacao do ato em si, demonstrando que a fungéo do Direito Penal
pode ser deturpada, gerando a famigerada “caca as bruxas”, para confirmag¢ao do

discurso do sistema penal igualitario, que atinge a todas as camadas sociais.

2% |dem, ibidem.
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4. ASPECTOS HISTORICOS E CRIMINOLOGICOS DO CRIME DE COLARINHO
BRANCO

Como se estudou no Capitulo anterior, as principais correntes criminolégicas
associavam o fendbmeno da criminalidade aquelas pessoas que nao estavam
adaptadas socialmente, que estavam a margem da sociedade. Forte corrente
criminolégica — Criminologia Marxista - associa 0 cometimento de crimes ao
problema da miséria social. O Cédigo Penal brasileiro?”®, datado de 1940, sobretudo,
com forte influéncia e copiando dispositivos do Cdodigo Penal Italiano de Arturo
Rocco, denominado alhures como “Cédigo Penal Fascista” (por ter sido elaborado

nos idos de 1930), esta amplamente voltado a vertente patrimonial.

Veja-se, por exemplo, que a maior das penas do atual (e, por que nado dizer
defasado) Cdadigo brasileiro foi cominada a um delito de natureza patrimonial — o
artigo 159, em seu paragrafo 3° (extorsdo mediante sequestro, com resultado
morte). De certo, trata-se de crime pluriofensivo, em que o bem juridico vida
aparece, secundariamente, ao lado da extorsdo e da privacdo de liberdade. Porém,
nao se trata de crime conta a vida, por exemplo, e sim de crime com natureza

patrimonial.

A propria Lei de Crimes Hediondos, a Lei 8072/90, desta feita inspirada na ideias
americanas e no movimento da Lei e Ordem?’®, em sua redacéo original, trouxe
diversos tipos penais ao patamar de “hediondos”, com tratamento mais severo e
penas mais duras. Mas, somente ap0s o ano de 1994, e sobre forte influéncia
midiatica por conta da morte de artista de televisdo ocorrido & época, o homicidio
qualificado foi elevado a esta categoria.

Inclusive, os proprios movimentos de Criminologia, a exemplo da Criminologia

Critica, indicam o choque entre trabalhadores assalariados e os detentores do

"> O autor do projeto do Cédigo Penal - Decreto-Lei n® 2.848, de 7.12.40 - foi Alcantara Machado,

passando por Comissdo Revisora composta pelos magistrados Nélson Hungria, Vieira Braga,
Narcélio de Queiroz e por Roberto Lyra, representante do Ministério Publico.
?® O movimento de "Lei e ordem", altamente repressivo, preconiza a edicdo de um maior niimero de
leis penais com o fito de reduzir a criminalidade. Faz parte do Direito Penal Simbdlico, que incute na
populacdo uma idéia de segurangca somente através do endurecimento do sistema repressivo.
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capital como ponto nevrélgico da criminalidade atual. Indicam uma posicdo de

“negatividade social”?"’

, com rompimento das estruturas basicas do convivio social,
uma vez que as necessidades basicas de grande parcela da populacdo ndo sao
atendidas. Esta negatividade social €, no entender da Criminologia, ponto instigador

no cometimento de crimes.

Indica Gacia-Pablos de Molina?’® que “a Criminologia, por seu turno, deve
contemplar o delito ndo sé como comportamento individual, mas, sobretudo, como
problema social e comunitario, entendendo esta categoria refletida nas ciéncias
sociais de acordo com sua acepcao original, com toda sua carga de enigma e

relativismo”.

O estudo da criminalidade, desta forma, esteve, por muito tempo, voltado a estas
camadas sociais menos favorecidas. A criminalidade econdmica surge, entdo, como
uma “nova vertente” no cometimento de crimes, afastando os estudiosos do velho
paradigma socio-econdmico-cultural. Mais adiante, sera visto que néo se trata de
uma nova espécie de criminalidade, mas de um novo enfoque da politica criminal em

perseguir esta espécie de crime.

O desenvolvimento desta linha punitiva se inspira, primariamente, no estudo e
definicdo de uma criminalidade denominada de “colarinho branco” proposta por
Edwin Sutherland, que designou esta criminalidade como sendo relativa as
“‘infracbes lesivas a ordem econdmica cometidas por pessoas de alto nivel

socioecondmico no desenvolvimento de sua atividade profissional.”?”. Esta

7“0 conceito de negatividade social definido pela Criminologia critica com base na perspectiva da
classe trabalhadora e dos assalariados em geral, tem por objeto principal a violéncia estrutural das
relacdes de producdo capitalistas, que excluem ou reduzem a satisfacdo de necessidades reais de
assalariados e de marginalizados do mercado de trabalho, destacando a contradigéo entre condi¢des
reais desumanas e condi¢Bes potenciais humanas de existéncia, avaliadas conforme o nivel de
desenvolvimento tecnoldgico das forgas produtivas.” CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia
radical. 3. ed. Curitiba: ICPC; Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 69.
?’® GARCIA, Olga Lucia Gaitan. Direito Penal Contemporaneo: da Tutela Penal a uma Lesdo a
Protecéo de Riscos. Discursos Sediciosos Crime, Direito e Sociedade. a. 7, n. 12, 2° semestre de
2002. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 71.
"% SUTHERLAND, Edwin H., White Collar Crime. In: MANNHEIM, Hermann (org.). Criminologia
Comparada, vol. Il, Traducéo Faria Costa e Costa Andrade. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
s/d.
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expressao white collar crime foi adotada em seu discurso de posse na presidéncia

da American Sociological Association (ASA)?®°, em 1939.

A dissertacdo The White-Collar Criminal de Sutherland significou uma quebra de
paradigmas, uma vez que desmistificou algumas correntes criminologicas até o
século XX, que apontavam as mais diversificadas causas da criminalidade: a

presenca de caracteristicas atavicas®®

(fator antropol6gico), ou sdcio-patoldgicas e,
fatores ligados & miséria social?®?. Trouxe, Roberto Gullo, cinco caracteristicas desta
nova criminalidade: ser crime; ser cometido por pessoa respeitavel; esta pessoa
deve pertencer a uma camada social alta; estar no exercicio de seu trabalho e, por

fim, constituir uma violacdo de confianca.??

Marcia Dometila Lima de Carvalho®®*

tece importante observacédo acerca do perfil
desta espécie de crimes, indicando que a sua préatica por individuos de elevada
posicao social, “mostra a faceta mais perigosa deste tipo de criminalidade, em face
da tendéncia reveladora de uma sub-cultura de elite, consistente na aprovacao dos
infratores bens sucedidos, pelos demais integrantes daquele grupo social elitizado,

em uma verdadeira degeneragao ética.”

8 Sobre a Associacdo Americana de Sociologia, ha homepage oficial, explicitando seu historico,

membros que ocuparam a presidéncia, objetivos e principais missdes. Confira-se em
http://www.asanet.org/.
8L 0 estudo feito pelo médico italiano Cesare Lombroso neste sentido é amplo. O inicio da sua obra é
dedicado a andlise da criminologia no mundo animal, com uma demonstracéo de que até mesmo as
plantas (as carnivoras, em especial) ttm uma propenséo a violéncia. Realmente, praticas como o
canibalismo (entre algumas espécies de insetos, os mais fracos ou doentes sdo eliminados pelos
mais sadios; algumas aranhas fémeas devoram o macho ap0s o ato sexual) e a associacdo de
alguns animais para a pratica de atos “criminosos” (como os castores, que entram em acordo para
armar uma armadilha para um quarto, mata-lo e apoderar-se de suas reservas alimentares) revelam
uma ligacao entre o ser primitivo e a delinqiiéncia. O salto que Lombroso d&, contudo, é grande: ele
estabelece uma relacdo entre esse animal e 0 homem, desvinculando este da racionalidade e livre-
arbitrio pregados pela Escola Classica e pelo lluminismo de uma forma geral.
Nesse contexto, para Lombroso, o criminoso €, no mais das vezes, um ser primitivo, alguém que
nasce com uma predisposi¢do biologica para a delinqiéncia (pouco se diferenciando, portanto, dos
animais acima citados). DARMON, Pierre. Médicos e assassinos na Belle Epoque. Trad. Regina
Grisse de Agonstino. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p.36
282 Segundo Roberto Santiago Ferreira Gullo “o delito ndo é consequUéncia de fatores exclusivamente
exdgenos ou exclusivamente enddgenos, sendo um fendmeno natural e social, resultante de um
complexo de combinacgdes naturais ou fisicas, mas também individuais, donde o aprendizado, quando
se espera, € somente uma pequena parte influente no atuar humano reativo. Os diversos estilos
delitivos sdo prova categérica dos patrimdnios psiquicos e biolégicos da pessoa”. (Direito Penal
Econdmico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 12).
28 GULLO, Roberto Santiago Ferreira, op. cit, p. 16.
284 Fundamentacdo constitucional do direito penal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1992, p. 109.
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Esta nova concepcdo, bem como esta nova designagdo dos sujeitos ativos de
crimes (criminosos de colarinho branco) fazia alusdo as vestimentas utilizadas por
pessoas da alta classe social: camisas sociais, com golas e punhos brancos, em
oposigcao aos “blue-collar’, trabalhadores bracgais, em alusdo aos macacdes
utilizados nas industrias. A nomenclatura passou a ser amplamente adotada por
diversos paises, a saber: crime de colarinho branco (Brasil e Portugal); delincuencia
de cuello blanco (Espanha), criminalith en colleti bianch o inquantigialli (Italia),
criminalité en col blanc (Franca), weissekragen-kriminalitat (Alemanha).

Vejamos, portanto, como essa “nova” espécie de criminalidade se desenvolveu, e
como se deu o seu processo de “reconhecimento” ou de descobrimento pela
sociedade, passando a tipificar essas novas condutas como criminosas, tutelando

novos bens juridicos e expandindo o Direito Penal.

4.1 OS CRIMES DOS “PODEROSO0S” SOB UMA PERSPECTIVA HISTORICA

Somente para que se esclareca 0 que se entende, neste topico, pela expressao
“poderosos”, é importante um breve destaque as ideias de Adam Smith?®°, que
indica fatores de subordinacdo de uma pessoa a outra. Segundo Smith, sdo quatro
as formas de tornar alguém submisso a outrem: “superioridade das qualificacbes
pessoais, da for¢ca, da beleza e da agilidade corporal, da sabedoria, da virtude, da
prudéncia, da justica, da fortaleza e da prudéncia de espiritos; superioridade da

idade; superioridade de fortuna; superioridade de nascimento.”

Exatamente o0 que se pretende extrair no presente topico € demonstrar que aqueles
que estdo na posi¢cdo de subjugadores, de dominadores, também cometem crimes.

Porém, sempre gozaram de certos privilégios na persecucgéo penal.

Primeiramente, portanto, € importante que se faca um estudo historico — ainda que

de forma simplificada — acerca da criminalidade dos chamados “poderosos”. Em

285 SMITH, Adam. Investigacdo sobre a Natureza e as Causas da Riqueza das Nag¢des. Traducéo

Luiz Jodo Barauna. 32 Ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1988. vlll. p 16.
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seguida, havera uma tentativa de definir quando a criminalidade dos poderosos

passou a uma vertente econdémica.

Desde as sociedades primitivas, era possivel se observar certa diferenciacdo entre
os individuos: havia a separacédo entre homens livres e servos; entre os comuns e
agueles privilegiados — embora ndo se possa precisar com clareza se esta
separacdo se dava em funcdo da linhagem, da riqueza, do poderio militar.
Exatamente por forca da escassez de regulamentacdo, Mario Julio Almeida da
Costa indica que é possivel que, neste periodo, esta classe dominante aplicasse

rudes sancdes criminais, a pretexto de exercicio de poder.?®®

Ja nos tempos da Republica, cabia aos magistrados superiores o exercicio da acéo
penal. Caso o suspeito fosse um cidaddo romano, o processo seria publico e o
magistrado estava sujeito ao controle da assembleia do povo — qualquer pessoa
poderia, durante os debates acerca da responsabilidade do acusado, tomar a
palavra em sua defesa. Em caso de condenacdo, havia a possibilidade de
interposi¢cdo de um recurso, a provocatio, junta a uma das assembleias do povo, que
poderia manter ou revogar a decisao. Se, por outro lado, o investigado nao fosse
cidaddo romano, o magistrado possuia uma coercitio ilimitada, podendo decidir

sozinho, num processo mais abreviado.?®’

Ainda no periodo romano, surge o instituto da indulgentia, figura largamente utilizada
durante o Império. Este beneficio era utilizado para afastar a condenacao e seus
efeitos, mas apenas para aquelas pessoas “favoritas” do Imperador, restituindo o
agraciado a mesma situacdo que se encontrava antes da condenac¢do, com todos 0s
seus bens e honrarias. “Descobre-se, assim, mais um instrumento com enorme

aptiddo para o beneficio de apenas alguns privilegiados”.?®

Com a queda do Império Romano, houve o enfraquecimento do poder central, e a

Alta Idade Média foi marcada pela aplicagdo da justica pelos senhores feudais, que

28 ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Histéria do Direito Portugués. 62 ed. Lisboa: Almedina, 1996. p.
67.
87 SANTOS, Claudia Maria Cruz. O Crimes de Colarinho Branco - da origem do conceito e sua
relevancia ciminologica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal. Boletim
da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 20.
%% |dem. Ibidem. p. 21
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atuavam a “seu bel prazer”, deixando de respeitar regras acusatorias. Quando era
de seu interesse, atuavam de oficio, acusando, investigando e julgando, sem que

houvesse qualquer manifestacéo do ofendido.

No século Xlll, ha noticias de crimes praticados pela entdo classe emergente —
burguesia — desejosa de aumentar seu poderio econdmico e modificar, com isso,
seu status social. E, também a nobreza empobrecida praticava atos censuraveis,
como o0s cavaleiros que atuavam a mando de alguém, cujos interesses tivessem

sido ofendidos, nos conhecidos desafios, recebendo por este servico prestado.?®

Com o fim do periodo medieval, pretendeu-se um fortalecimento do poder do
monarca, ressurgindo a ideia de Estado. Houve uma progressiva transicdo do poder
de punir das méos dos senhores feudais para as maos dos monarcas, que se
ocuparam em limitar as formas de autodefesa, tdo praticadas anteriormente.?®® Um
fato marcante deste periodo foi o aparecimento de um corpo “organizado e
hierarquizado de funcionarios reais a quem cabia representar o interesse de toda a
coletividade na perseguicdo e punicdo dos agentes de infragbes”. E o aparecimento
do Ministério Publico, que foi retirando dos particulares a disponibilidade de acéo

penal.®!

Entretanto, a desigualdade das penas continua a ser marcante também neste
periodo: as penas corporais eram aplicaveis apenas para as classes mais
desfavorecidas, enquanto a pena pecuniaria era aplicavel para as classes superiores
e, mesmo que ndo pagas, ndo havia possibilidade de conversdo em castigos

corporais.?*?

Porém, foi com o lluminismo que se comecou a pregar as ideias de igualdade,
também perante a justica criminal. Os debates e as preocupacfes humanitarias
passaram a refletir em mudancas. A ideia era de igualdade perante a lei: uma

mesma regulamentacado para todos, havendo submissédo de quem quer que fosse as

89 CORREIA, Eduardo. Evolucdo Histérica das Penas, in Boletim da Faculdade de Direito —

Universidade de Coimbra. Comissdo redatora: Teixeira Ribeiro, Almedino da Costa, Ehrhardt
Soares, Castanheira Neves. vol LIII, 1977.
29 | dem. Ibidem.
»L SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 29.
22 ALMEIDA COSTA, Mério Julio. Ob. cit. p. 72.
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regras gerais e abstratas. Também foi um periodo marcado pela laicizacdo do
Direito Penal, considerando-se indesejaveis as sanc¢des impostas a meras ofensas

religiosas e contra a moral.?*?

Um dos maiores expoentes neste pensamento pela igualdade das leis, pela
separacao entre Direito e religido, pela separacédo das funcdes de legislar e julgar,
foi Cesare Beccaria.”®* Além disso, em sua obra Dos Delitos e Das Penas, Beccaria
denuncia e repudia as crueldades das penas aflitivas, as torturas para obtencao de
provas, as penas desproporcionais aos delitos, as préaticas de confisco dos bens do
condenado e a extrema desigualdade de tratamento quando 0s criminosos

pertenciam a classes sociais subalternas.

Rusche e Kirchheimer®® indicam que a questdo da natureza diferenciada das penas
era uma discussdo que pertencia as classes inferiores. Porém, o problema de ter
uma definicAo mais precisa do direito material e aperfeicoamento dos métodos de
processo penal foram pontos de debate trazidos pela burguesia, que “buscaba

garantias legales para su propia seguridad”.

Claudia Maria Cruz Santos indica que o marco para eliminar [ou tentar eliminar] essa
desigualdade de tratamento foi a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, advinda com a Revolucao francesa, cujo conteldo rejeitava inequivocamente
a existéncia de arbitrios e privilégios.?®® Segundo Fabio Konder Comparato, 0s

revolucionarios buscavam a universalizacdo dos seus ideais de igualdade, julgando-

293 SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 35.
294« conseqliéncia desses principios € que s6 as leis podem fixar as penas de cada delito e que o
direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa toda a
sociedade unida por um contrato social. Ora, o magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo
pode com justica infligir a outro membro dessa sociedade uma pena que nao seja estatuida pela lei;
e, do momentoem que o juiz é mais severo do que a lei, ele é injusto, pois acrescenta um castigo
novo ao que ja esta determinado. Segue-se que nenhum magistrado pode, mesmo sob o pretexto do
bem publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime de um cidaddo. A segunda consequéncia
€ que o soberano, que representa a propria sociedade, s6 pode fazer leis gerais, as quais todos
devem submeter-se; ndo Ihe compete, porém, julgar se alguém violou essas leis. Com efeito, no caso
de um delito, ha duas partes: o soberano, que afirma que o contrato social foi violado, e o acusado,
que nega essa violac&o. E preciso, pois, que haja entre ambos um terceiro que decida a contestacao.
Esse terceiro é 0 magistrado, cujas sentencas devem ser sem apelo e que deve simplesmente
pronunciar se ha um delito ou se ndo ha.” Dos Delitos e das Penas. traducédo Florio de Angelis.
Bauru-SP: Edipro, 1992. p. 18-19.
% RUSCHE, Georg. KIRSCHHEIMER, Otto. Pena y Estructura Social. traducdo Emilio Garcis
Méndes. Bogoté, Coldmbia: Editorial Temis Libreria, 1984. p. 86.
2% SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 36-37.
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se “apostolos de um novo mundo, a ser anunciado a todos os povos e em tempos
vindouros”.?*” Dai a importancia desse documento, quando comparado com outros

de natureza humanitéria e até mesmo anteriores, como a Bill of Rights americana.

Entretanto, como bem se pode perceber através dos estudos da Criminologia da
Reacao Social, sobretudo do labeling approach, o reconhecimento do crime e do
criminoso é fruto da reacdo da sociedade, é fruto de uma definicdo imposta como
sendo um comportamento desviante. Um grande mérito desta concepcéo é perceber
gue a criminalidade se espraia por toda a sociedade, mas que apenas alguns tipos

de delito sofrem o efeito estigmatizante da reacdo da opinido publica e alarme social.

Assim, acaba havendo uma “definicdo corrente de criminalidade como sendo um
fenbmeno concentrado, principalmente, nos estratos inferiores, e pouco
representada nos estratos superiores”, dando a impressdo de que o crime esti
sempre relacionado a fatores pessoais e sociais, como pobreza. Cria-se, segundo

Baratta®®

, um “esteredtipo da criminalidade”, que vai influenciar também a atuacéao
dos 6rgdos oficiais — como visto nos processos de criminalizacdo secundaria e

seletividade policizante.

Porém, sdo as cifras ocultas que acabam por trazer esta falsa sensacdo de
criminalidade setorial — como a criminalidade econémica tem limitada persecucao e
relativa escassez de aplicacdo de sancdes, a criminalidade cotidiana (furtos, roubos,
homicidios) acaba tomando conta dos noticiarios e permeiam o imaginario da

populacao.

Assim, passar-se-a a demonstrar que a criminalidade econdmica ha muito permeia
as legislacdes, ainda os delinquentes que a praticam nem sempre sejam
perseguidos pelas instéancias de controle — muitas vezes por forca do prestigio

econdmico de que gozam os autores desse tipo de infragéao.

»7 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. VIl edigdo. 32
tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 146.
2% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a
sociologia do Direito Penal. traducdo Juarez Cirino dos Santos — 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Barros — Instituto Carioca de Criminologia, 1999. p. 102 e 103.
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4.1.1 O Surgimento dos Crimes Econdmicos

Questao, agora, a ser discutida é o aparecimento do Direito Econdmico — ou, mais

® hdo admite a

especificadamente, do Direito Penal Econémico. Joyce Roysen?
existéncia de um marco inicial para o aparecimento dos crimes econdmicos. Pelo
contrario, adverte que a criminalidade voltada a area econbmica, se esta expressao
for entendida em sentido amplo, “existe desde que o homem vive em sociedade”.
Porém, em sua concepg¢ao, o que se conhece atualmente sob a designacao “Direito

Penal Econémico” s6 aparece no contexto internacional apds as grandes guerras.

Em verdade, como salienta Jodo Carlos Catellar*® citando E. Buzon, desde o tempo
do Cdodigo de Hamurabi “ha expressas referéncias a protegdo da ordem econdmica
entdo vigente, visto que, neste corpo legal [...] esta nitidamente exposta a

preocupacao do legislador em evitar a cobranga de juros extorsivos.”

Ja Roberto Lyra da conta que desde os primordios do cristianismo, jA havia nos
sermdes um cunho econdmico-financeiro, citando como exemplos o Eclesiasticos,
XXXIV, Capitulo 24, versiculo 27, que determina que “[...] aquele que derrama o
sangue e o que defrauda o jornaleiro sdo irmaos”. Ja no Sermao da Montanha, ha o
preceito que determinava “ndo acumulei para vos os tesouros da terra”. E,
finalmente, Santo Tomas de Aquino pregava que “receber lucro pelo dinheiro
emprestado € injusto em si mesmo, porque € vender o que nao existe. Isto implica, a

toda evidéncia, a desigualdade contraria a justica”.3**

Entretanto, cumpre esclarecer que, assim como na legislacdo brasileira, o tema
“criminalidade econémica” - como hoje se estuda e se conceitua - foi permeando a
legislacdo de diversos paises de forma gradual e pari passada. Inclusive, o préprio
Direito Econdmico (e ndo a ramificacdo penal) surge, como explicitado, com o pos-

guerra, a partir da necessidade em se proteger e blindar a economia dos dois

2% Historico da Criminalidade Econdmica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, a.

11, n. 42, jan./mar. 2003, p. 192
%9 CASTELLAR, Jodo Carlos. Insider trading e os novos crimes corporativos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 13.
%1 LYRA, Roberto. Criminalidade Econdmico Financeira: introducéo. Rio de Janeiro, Forense,
1978.
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modelos de atuacdo econdmica: capitalismo e socialismo. O Direito Penal

Econdmico, entdo, € um ramo qualificado do proprio Direito Econémico.

Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade®%

indicam o surgimento do
Direito Penal Econdmico em um momento anterior: na | Guerra. Indicam os autores
qgue foi neste momento que o Estado passa a perceber a necessidade de reunir e
mobilizar esforgos para a guerra, obrigando-o a esquecer o modelo liberal. N&o
abandonam, entretanto, a importancia das crises seguintes a este periodo. Trazem o
exemplo aleméo, onde foram editadas algumas leis, a pretexto de tomar medidas
consideradas necessarias em matéria econémica, autorizando, desta feita, o Estado

a interferir no dominio econémico.

Segundo os citados autores, “seguiu-se a proliferacdo quase incontrolada de normas
administrativas de direc¢do da vida econOmica e recorriam (abusivamente, por
vezes) as sang¢des penais como garantia de eficacia e de prevengado.”. Indicam que,
tentando evitar as armas especulativas, “foram publicadas mais de quarenta mil
disposicBes penais que depois veriam a sua vigéncia prolongada para além do

termo da guerra na forma de leis reguladoras dos precos.”*%

Percebe-se, claramente, que a tutela juridica da ordem econbmica decorre,
sobretudo, de uma necessidade de ordem pratica. Como se viu, 0 modo de
producéo liberalista, associado a promessa de auto-regulacado dos mercados, ndo se
mostrou capaz de concretizar os tdo propagados ideais de liberdade, igualdade e

fraternidade, reclamando do Estado a assuncdo de uma nova funcéo®®.

Neste contexto, jA ndo bastava um papel omissivo do Estado, pautado na nédo
intervencdo nas mais diversas relagbes sociais, impondo-se, entdo, o efetivo
exercicio de sua soberania, sobretudo voltada a regulacdo da economia, direcionada
a corrigir as imperfeicdes reveladas pelo liberalismo. Era evidente a inviabilidade do

capitalismo liberal, visto que “o Estado, cuja penetracdo na esfera econémica ja se

%2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Problematica Geral das Infraccoes
contra a Economia Nacional. In: PODVAL, Roberto (org.). Temas de Direito Penal Econdmico. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.
%93 |dem. Ibidem.
% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 6. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2001, p. 15
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manifestara na instituicdo do monopodlio estatal da emissdo de moeda — poder
emissor —, na consagracao do poder de policia e, apos, nas codificacdes, bem assim
na ampliacdo do escopo dos servi¢cos publicos, assume o papel de agente regulador

da economia™®®,

Assim, ampliou-se, gradativamente, a esfera de protecdo estatal, fator este que
repercute na elaboracdo de uma Lei Maior eclética, resultante do “embate ideoldgico

1306

existente quando da elaboragdo do texto constitucional”™™, e ndo da proposta de

atendimento a uma ideologia Unica, como se via nas Constituicdes ortodoxas.

Dirley da Cunha Junior*®’ indica, para além disso, o surgimento dos direitos sociais
como nova contingéncia e as constituicdes ndo poderia se furtar a tutela-los. Assim,
os paradigmas desta tutela indicados pelo autor sdo a Constituicdo Mexicana (1917)
e a de Weimar (1919).

Com isso, desenvolve-se um sistema de protecdo da ordem econdmica,
preceituando o atendimento tanto da livre iniciativa quanto da valorizacdo do
trabalho, consagrando os principios da propriedade privada e da livre concorréncia

(art. 170 da Constituicdo Federal, caput, e incisos Il e 1V).

Coube ao Estado, entdo, a dificil tarefa de equalizar os interesses contrapostos
consubstanciados nas diretrizes fundamentais que se prop6s a cumprir, uma vez
que o modelo descentralizado, caracterizado essencialmente pela livre iniciativa e
pela livre concorréncia, possibilita a formacao de trustes, cartéis e da concorréncia

desleal.

A concretizacdo da mencionada missao, todavia, torna-se tdo mais distante quanto
mais elevado passa a ser o nivel de complexidade das relacbes travadas sob o
modelo capitalista. Em outras palavras, a necessidade de adaptacédo da sociedade

moderna aos moldes que delineiam o mercado contemporaneo tem como custo a

%% |bidem, p. 19
%% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p 37
%7 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008. p.
1042
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submisséo do individuo aos interesses do capitalismo, conforme a licdo trazida por
Max Weber®®:

Assim, o capitalismo atual, que passou a dominar a vida econdémica, educa e
escolhe os individuos de que tiver necessidade por um processo de sobrevivéncia
econbmica do mais apto. Aqui, podem ser percebidas as limitacbes do conceito de
“selecdo” como um meio de explanacao histérica. Para que um modo de vida tao
bem adaptado as peculiaridades do capitalismo pudesse ter sido selecionado, isto €,
pudesse vir a dominar os outros, ele teve de se originar em alguma parte e ndo em
individuos isolados, mas como um modo de vida comum a grupos inteiros de

homens.

Ainda assim, porém, ndo p6de o Estado se afastar do constante processo de
adaptacdo as novas realidades sociais, cabendo-lhe o regramento da ordem
econdbmica sob uma duplice perspectiva, resguardando, pois, tanto os direitos

sociais quanto os individuais.

A preocupacdo com este novo bem juridico, entretanto, ndo teve a sua
sistematizacdo com a Revolucdo Técnica®® européia, uma vez que “as unidades
empresariais, na primeira fase do periodo industrial, estavam espalhadas e
desorganizadas”. Assim, o surgimento do Direito Econdmico, consoante ressalta
Manoel Jorge e Silva Neto, apenas ocorre com o “redirecionamento dos propositos
econdbmicos no sentido de estabelecer uma fusdo ou unido de empresas”. Isto
porque, ainda seguindo o0s ensinamentos do mencionado autor, apenas com a
expansao da atividade empresarial que se “produziu a transformacido do sistema
capitalista, movido pela impostergavel necessidade de sobrevivéncia das empresas

ou da ampliagao do espectro dos negdcios da unidade.”

Assim, “quer por via do comezinho instinto de sobrevivéncia, quer ainda como forma

de ampliar o alcance da atividade empresarial, tornou-se imprescindivel a formacao

%% WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 2. ed. Trad. M. Irene de Q. F.

Szmrecséanyi, Tamas J. M. K. Szmrecsényi. Sao Paulo: Cengage Learning, 2008. p. 29
%99 Neste sentido, assevera Manoel Jorge e Silva Neto ser preferivel o uso da referida expressao ao
conhecido termo “Revolugéo Industrial”’, uma vez que “este ndo esta apto para desvendar a dimensao
do fendbmeno ocorrido a partir do século XVIII na Europa”. (SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito
constitucional econdmico. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 23 — 24).
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dos grupos econdbmicos. Estamos, nesse ponto, diante de momento crucial para o
surgimento do Direito Econbmico: a passagem do capitalismo atomista para o

capitalismo de grupo. °

O modo de producdo capitalista, como se V€, teve de transcender os limites
regionais para ser merecedor de tutela estatal autbnoma, ja que, ao mesmo tempo
em que se promove “0 avang¢o da internacionalizagdo dos circuitos econémicos,
financeiros e tecnoldgicos, debilitam-se os sistemas econdémicos nacionais.”.
Ressalte-se, ainda conforme Celso Furtado, que 0s impactos provenientes de
eventuais ofensas a ordem econdémica sdo ainda mais perceptiveis quando sentidos
no ambito dos chamados Estados em desenvolvimento, cujo mercado ainda nao
goza de tanta estabilidade, além de ser marcado por “acentuada heterogeneidade
cultural e/ou econbmica”, fatores estes que os submetem a “crescentes pressdes de

forgas desarticuladoras™*?.

Com isso, diante de tdo manifesta urgéncia na necessidade de disposicdo de um
regramento programatico capaz de conferir maior seguranca e estabilidade das
relagbes econOmicas, passou 0 ordenamento internacional — e patrio, por

consequéncia - a cuidar, também, do Direito Econémico.

Este novo ramo do Direito surge, entdo, com status de ciéncia nova e um significado
irrefutével, qual seja, o de mecanismo de intervencao estatal no dominio econémico.
Com o argumento da defesa da ordem econdmica e social, langcou o Estado suas
diretrizes econémicas. O Direito Penal Econdmico passou a significar o instrumento
normativo da base de sustentacdo do sistema econémico do Estado pds-moderno e

contemporaneo.

Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade®?® demonstram, ainda, que

nos paises capitalistas a superagdo do liberalismo ndo foi total. Nestes hd um

%19 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit., p. 24
¥ FURTADO, Celso. O capitalismo global. 6. ed. S&o Paulo: Editora Paz e Terra, 2008. p 38
2 |dem. Ibidem. p. 38
% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Problematica Geral das Infraccoes
contra a Economia Nacional. In: PODVAL, Roberto (org.). Temas de Direito Penal Econdmico. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 73
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choque, uma “tensdo dialética” entre os ditames da liberdade e a ideias realista e

inevitavel da presenca do Estado no dominio econémico.

O Direito Penal, neste ponto, passou a desempenhar papel fundamental ao Estado,
como forma de protecédo das economias fragilizadas dos paises — seja por conta das
Guerras, seja por conta da crise norte — americana de 1929, que tomou proporgcdes
mundiais. Era a tutela final de que langava mé&o o Estado, na preservacédo da ordem
econdmica. O objetivo desta tutela de ordem penal era, nos dizeres de Roberto
Lyra®!*, “rigorizar”, por conta da “relevancia de danos e ameacas”. Era a palavra final
do Estado em relacdo a sua atuacdo no dominio econdmico. Ao velho modelo

capitalista, cabia somente a resignacao.

Apesar de haver um movimento mundial de globalizacdo e de neoliberalismo,
percebe-se nitidamente na Constituicdo de 1988 um cunho misto, um meio-termo
entre livre incitativa e intervencionismo, dispondo o artigo 173 da Carta Magna sobre

a possibilidade da intervencéo do Estado®'®

na economia quando da necessidade
“aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei”. Entdo, apesar de legitimado, o Estado estd também limitado pela

propria Constituicdo a atuar no dominio econémico.

Estas e outras disposicdes sdo pontos estratégicos da demonstracdo do papel
Estado atual. E que o fendmeno da macroeconomia e da globalizacdo pode ter

consequéncias negativas marcantes, como “a crescente vulnerabilidade e a

%4 Criminalidade econémico-financeira: introducdo. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 3

315 Dirley da Cunha Junior indica que “A Constituicdo previu trés tipos de intervencdo do Estado na
economia: 1) a intervencao direta; 2) a intervencéo indireta; e 3) a intervencdo mediante a instituicdo
de monopdlios. A intervencao direta tem fundamento no art. 183 do texto constitucional e ostenta
carater excepcional. Isso porque, na intervencgédo direta, o Estado se converte em agente econdmico
ou empresarial e participe do processo de produgcdo econdmica. Por isso, de acordo com aquele
preceito, e ressalvados o0s casos previstos na Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei [...] A intervenc¢éo indireta tem
base no art. 174 da Constituicdo e € regra no modelo de Estado intervencionista. Na intervengéo
indireta o Estado atua, ndo como agente econdémico, mas sim como agente normativo e regulador da
atividade econ6mica. Ele ndo é participe do jogo econdmico, mas o arbitro desse jogo. [...] A
intervencdo por meio de monopdlios ocorre quando a Constituicdo, e s6 ela pode, subtrai
determinada atividade econ6mica da livre iniciativa e a reserva, com exclusividade, a exploracao
estatal.” (CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008,
p. 1049-1050).
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exclusdo social™!®. Cabe, ainda que de forma sutil e sem implicar em fechamento de
mercados ou retragdo do desenvolvimento econdémico, ao Estado manter em
crescimento constante o mercado interno, cuidando para que a economia

internacional seja uma complementacao.

4.1.2 O Fundamento Constitucional do Direito Penal Econémico. Evolu¢do no Brasil

face a Ordem Econbmica na Constituicao de 1988

Partindo-se da concepg¢ao que o mercado € uma “instituicdo necessaria”, € preciso
entender que o Estado exerce sobre ele um papel de conserto: o Estado € um
garantidor, pois o sistema juridico é apenas um acessorio nesta regulacéo. Este é o
pensamento da law and economics, que analisa o impacto da intervencéo juridica na
economia, analisando suas consequéncias, a partir de concep¢des como Direito,

Justica, Moralidade.?'’

Entretanto, ndo se deve confundir a andlise da criminalidade econémica com a Law
and Economics, uma vez que a ideia central dessa disciplina esta fundada na
criacdo de custos e beneficios para determinadas ac¢des, ideia que vincula o direito,
de modo que esta estd sempre ligado a teoria dos pre¢os — por sua vez, ramo da
microeconomia. Nem se deve confundir com a andlise econémica do direito, que
significa visualizar solu¢cdes a controvérsias como eleicdes sociais que implicam
sopesar custos e beneficios. “Em definitivo, se sostiene que detras de todo

razonamiento juridico existe um analisis econdmico”. 38

E preciso analisar, sob este enfoque, como se deu (e esta andlise inclui a
Constituicao atual) a “interferéncia” do sistema juridico na Economia, a partir dos
textos constitucionais e das previsdes penais de sanc¢des as condutas consideradas

antieconémicas. Neste sentido, pode-se afirmar que “a Ordem Econdmica brasileira,

%1% FURTADO, Celso. O capitalismo global. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 74.
%7 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law and
Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 104.
8 ESTEVEZ, Juan Maria Rodriguez. El Derecho Penal en la Actividad Econdmica. Buenos Aires:
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2000. p. 48.
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desde o século passado, refletiu dois importantes pensamentos econémicos,

moldados pelas peculiaridades locais: o liberalismo e o intervencionismo”*°,

Antes disso, entretanto, ainda que de forma insipiente, j& se tem antigos registros de

tutela juridica da ordem econdmica no Brasil. Neste sentido®*

, 0 Livro Quinto das
Ordenacdes Filipinas, vigente no Brasil por mais de trés séculos — até o advento do
Cddigo Civil de 1916, trazia previsdo de algumas condutas tidas como criminosas e
gue atentavam contra as atividades econdmicas, tais como falsificacdo de moedas,
uso de pesos falsos, burla.
Titulo XII — Dos que fazem moeda falsa, ou a despendem, e dos que
cerceam a verdadeira, ou a desfazem

Titulo LVII — Dos que falsificam mercadorias

Titulo LVIII — Dos que medem ou pesas com medidas, pezos (sic)
falsos®*

Indica Roberto Lyra®**? que “as Ordenacdes Filipinas (Livro V) puniam a usura com a
pena de dois anos de degredo na Africa, dobrada na reincidéncia.” Na verdade, n&o
era eficaz esta legislacdo, por conta das peculiaridades da colbnia. Nado havia
unidade nas puni¢cdes e combate. As decisfes eram tomadas pelos donatéarios, em
cada uma de suas capitanias hereditarias. Era um regime juridico despatico, violento

e cruel, instituido por um poder paralelo, face a distancia entre Brasil e Portugal.

A Constituicdo do Império (1824) marcou-se pela tendéncia liberal de Adam Smith,
que pregava que o equilibrio econdmico sé era alcancavel se o mercado seguisse 0
seu curso natural. O Estado tinha um papel espectador, servindo apenas como
garantia, quando algum embaraco fosse causado neste processo de transformacdes

de riquezas.??®

19 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008.
%0 CASTELLAR, Jodo Carlos. Insider trading e os novos crimes corporativos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 14
31 Ipidem, p. 14
%22 YRA, Roberto.Ob. cit. p. 7
%23 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008, p.
1045.
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Em 1830°* foi sancionado por Dom Pedro | o primeiro codigo autbnomo da América
Latina, agora sob a influéncia lluminista, Pregava, por conta do seu embasamento, a
proporcionalidade entre dano causado e pena imposta. O rol de delitos estava
igualmente previsto, tendo o Cddigo de 1890 ampliado este rol, trazendo os crimes

de moeda falsa, de estelionato, de “fallencia”.

O Cddigo de 1890 foi elaborado antes da Constituicdo 1891, apresentando defeitos
técnicos e atraso com relacdo aos avancgos doutrinarios da época. Esta Constituicdo
‘consagrava a livre concorréncia e as emendas de 1926 acolhiam as limitagbes
exigidas pelo bem publico”.**Continuava-se, do ponto de vista econdmico, a manter

0 pensamento liberal sobre a ordem econ6émica e o papel do Estado.

Entretanto, tantos foram os remendos deste Codigo Penal de 1890 que, em 1932,
houve a realizagdo de uma Consolidagdo das Leis Penais. A mesma estrutura de
delitos é mantida nesta Consolidacdo, sendo que unidos em um sO corpo de

legislacao.

A primeira Constituicdo a tratar, especificamente, de uma “ordem econdmica e
social” foi a de 1934, vinda apos a | Guerra e a crise de 29. A ruptura com o modelo
anterior jA podei ser evidenciada quando da leitura dos intuitos do novo texto:
organizar um regime democratico, que assegurasse a hacao a unidade, a liberdade,

a justica e o bem-estar social econémico.

O modelo de exploracao capitalista antigo é superado (laissez faire laissez passer),
passando a existir novos métodos de producdo, revolucdo no sistema de
transportes, nascimento de grandes empresas com investidores andnimos,
necessidade de interagcédo de fatores no mercado financeiro: capital, trabalho, precos

e rendas.

Os dois conflitos mundiais, aliados a crise de 1929, demonstram aos Estados a
necessidade de ado¢do de uma postura mais enérgica e de mudancas de rumo no

tocante ao controle das atividades econdmicas. Este contexto desagua em um forte

%4 ROYSEN, Joyce. Histérico da Criminalidade Econdmica. Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, S&o Paulo, a. 11, n. 42, jan./mar. 2003, p. 193.
2 | YRA, Roberto. Ob. cit. p. 29.
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intervencionismo no controle de pre¢cos e na economia popular. Para tanto, o Direito
Penal passa a ter importante papel, funcionando como direcionador e tutor de tais

objetivos do Estado, como ja explicitado.

Neste sentido, salutar a adverténcia de Joyce Roysen®* que “[...] a criminalidade
ligada a atividade econdmica, entendida em sentido amplo como as atividades de
producdo e trocas sociais, existe desde que o homem é homem e vive em
sociedade”, entretanto, o que se chama atualmente de direito penal econémico sé

ird surgir a partir da experiéncia das duas grandes guerras mundiais.

Neste passo, o Brasil, com o advento do Estado Novo, acompanhando o contexto
mundial, passa a tratar, com a Constituicdo de 1937, das hipGteses de intervencao
do Estado no dominio econémico. O principal objetivo do Estado era “conciliar o

bem coletivo com os direitos individuais™?’.

Roberto Lyra indica que, como caracteristica do Estado Novo, houve a avocacgéo
para o governo dos “sofrimentos dos consumidores ou dos titulares dos pequenos
fragmentos do capital financeiro.”®?® O artigo 141 da Constituicdo de 1937 refletia
exatamente este sentido de paternalismo estatal do Estado Novo, em uma protecao

da ordem econémica associada as garantias e direitos individuais:

A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os crimes
contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a
lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processo e julgamento adequados a

sua pronta e segura punicao.

Ja em 1946, a Constituicdo trazia disposicdo expressa sobre a repressao do abuso
do poder econdémico, preconizando principios da justica social, liberdade de iniciativa
e valorizacdo do trabalho humano. O seu artigo 148 é a expressao maxima de seus

objetivos, in verbis:

%6 ROYSEN, Joyce. Histérico da Criminalidade Econdmica. Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, S&o Paulo, a. 11, n. 42, jan./mar. 2003, p 192.
%27 OLIVEIRA, Elias de. Crimes contra a economia popular e o juri tradicional: doutrina, jurisprudéncia
e legislagcdo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952, p. 12
%28 | YRA, Roberto. Criminalidade econdmico-financeira: introducdo. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.
29.
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TITULO V
Da Ordem Econdémica e Social

Art 148 - A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unies ou agrupamentos de empresas
individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por
fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e
aumentar arbitrariamente os lucros.

Com o advento do Decreto-lei 7.666 de 1945, criou-se o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica), com atribuicéo de viabilizar acordos em casos
potencialmente danosos da concorréncia®®. A criacdo do CADE foi mais uma
expressao desta batalha estatal no combate ao abuso do poder econdmico. Em
1962, com a lei 4.137, este 6rgdo passa a ter competéncia para aplicar a lei,

investigar e reprimir 0s abusos.

A Constituicdo de 1967 - e sua posterior alteracao em 1969, trazia, em seu Titulo I,
disposicBes sobre a ordem econdmica e social. Os principios reitores da ordem
econdmica estavam estabelecidos no art. 157, tendo “por fim realizar a justica
social”. Eram eles: liberdade de iniciativa; valorizacdo do trabalho como condigcado da
dignidade humana; funcéo social da propriedade; harmonia e solidariedade entre os
fatores de producédo; desenvolvimento econdémico; repressdo ao abuso do poder
econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia

e 0 aumento arbitrario dos lucros.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, dedica espaco para questdes atinentes a

Ordem EconOmica, sendo esta entendida por diversos doutrinadores como uma

0330

propria “Constituicdo Econbmica”, por trazer, nos artigos 171 a 180°°, todos os

principios e fundamentos para o seu regular andamento. Na visdo constitucionalista

%9 SANTOS, Renata Rivelli Martins. Paradoxo do capitalismo: Concentracdo de capitais é

essencial, mas gera instabilidade. Disponivel em <http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 14 de abril
de 2009.
%0 paulo Pimenta faz observacéo sobre a topografia dos direitos com cunho econdémico, ensinando
que “o conceito normativo de ordem econdmica nao pode ser estabelecido pelo critério da localizacédo
de um conjunto de dispositivos na Carta Magna, e sim pelo objeto sobre o qual se verse. Destarte,
para que determinado enunciado integre a ordem econdmica constitucional basta que regule o
comportamento de determinado sujeito que exerca atividade econémica, o que demanda um exame
desta expressdo.” (PIMENTA, Paulo Roberto. Contribuicbes de intervencdo no dominio
econdmico. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 32).
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de Eros Roberto®!

Grau este trecho da Constituicdo € visto como o “conjunto de
principios juridicos de conformagdo do processo econdmico, desde uma Visdo
macrojuridica, conformacdo que se opera mediante condicionamento da atividade

econdmica a determinados fins politicos do Estado”.

Dirley da Cunha Junior3*?

também trata da expressdo Constituicdo Econdmica,
fazendo, inclusive, uma diferenciacdo entre esta denominacdo e o conceito de
Constituicao politica. Indica que a Constituicdo Econémica, em verdade, faz parte da
politica, que “disciplina e cria a ordem econdmica de um Estado, fixando seu papel
na edicdo de normas destinadas a reger o fenbmeno econbémico, bem como,

especificamente, a sua fungcédo de ordenador dos mecanismos de mercado.”

Estas normas aparecem num contexto de insucesso sucessivo de planos
econdmicos e necessidade de implementar Direitos Fundamentais. A Constituicao
de 1988 institui grande rol destes direitos, mas a factibilizagdo dos mesmos se
mostra complicada, por conta do modelo neoliberal, que impde ao Estado um papel

“minimo no social e forte na repress&o.”®**

Apesar do generoso tratamento acerca da Ordem Econémica, a Constituicdo deixa a
legislagdo complementar, nem sempre editada, a tarefa de regulamentar as
diretrizes ali tracadas. Para indicar restricdes, ou 0 constituinte utiliza expressoes

L1

como “na forma da lei”, “nos termos da lei”, “salvo nas hipéteses previstas em lei”, ou

faz referéncia a um conceito juridico indeterminado — ex. “funcéo social”.>**

A norma constitucional que submete determinados direitos a reserva da lei contém a
um soO tempo: uma norma de garantia (reconhece e garante determinado ambito de
protecdo) e uma norma de autorizacao de restricdes (limites ao ambito de protecao).
E assim o tratamento da ordem econdmica na Constituicido de 1988.

%1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 6. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2001, p. 47-48.
%2 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008, p.
1044,
%3 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law and
Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
% MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonte. Curso
de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 297.
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E, é por este motivo que o Direito Penal encontra seu fundamento e seus limites no
texto constitucional. A expansdo do Direito Penal s6 se dara de forma racional se
este fendbmeno estiver em consonéncia com o reconhecimento de novos bens
juridicos previstos na Constituicdo e, a um s6 tempo, de acordo com a protecao

subsidiaria desses bens pela esfera penal.

4.1.3 Delimitacédo Conceitual: Alcance do Termo Direito Penal Econémico

Outro ponto nevralgico nesta discussdo acerca das subdivisdes do Direito, seja ele
Econbémico, Penal ou Penal Econémico, € saber, ao certo, o que se protege (e o que
se pretende) com esta tutela penal. E que, a depender do conceito que se adote de
Direito Penal Econémico, a protecdo sera maior ou menor em extensao. E que este

conceito costuma ser dividido em sentido amplo e em sentido estrito.

Em sentido estrito®®

, 0 Direito Penal Econbémico vai ser um conjunto de normas
juridico-penais que protegem a ordem socioeconémica, entendido como regulacéo
juridica do intervencionismo estatal na Economia. Pode-se caracterizar como Direito
Penal Econdmico a intervencdo do Estado em &reas anteriormente destinadas

somente a livre iniciativa.

Em sentido amplo, o Direito Penal Econdmico acaba por incorporar a ordem
tributaria e o sistema financeiro nacional, uma vez que vai ser entendido como forma
de protecdo de todos os bens juridicos envolvidos na atividade econdmica, até
mesmo 0 meio ambiente e as relagcdes de consumo. Este é o conceito que soi ser

utilizado na doutrina, inclusive, é o conceito adotado no presente trabalho.

Para se ter bastante clareza em relagcdo ao bem juridico protegido, uma vez que se
trata de demanda relativamente recente aos olhos do Direito Penal, Manoel Pedro

Pimentel**® faz uma salutar diferenciacdo entre Direito Penal Econdmico, Direito

%5 CALLEGARI, André Luis. Direito Penal Econdmico e Lavagem de Dinheiro: Aspectos

Criminologicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 21.
336 PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional: Comentarios a Lei
7.492, de 16.6.86. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 17-18.
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Penal Administrativo, Direito Penal Financeiro e Direito Penal Tributério. A distincdo
entre estes ramos € feita exatamente levando-se em conta os bens juridicos
protegidos: “o Direito penal econémico nédo se confunde como Direito penal
financeiro e com o Direito penal tributario. E o que pensamos. S&o ramos distintos
[...]". E, prossegue o autor, no sentido de demonstrar que Direito penal financeiro,
Direito penal econémico e Direito penal tributario “ndo estdo necessariamente
ligados ao Direito penal administrativo. A distincdo entre eles se faz exatamente com

a delimitacado dos respectivos objetos juridicos.”

O Direito Penal Administrativo estd ligado diretamente aos interesses da
Administracdo Publica relativamente ao cumprimento do dever dos particulares e
dos seus agentes publicos, como ocorre nos crimes dispostos no Cédigo Penal®*’ a
partir do art. 312. O Direito Penal Financeiro protege a politica financeira do Estado,
relativamente as despesas e receitas publicas, ou seja, ao orcamento publico. Veja-
se que, de certo modo, com o advento da Lei 10.028/00, que introduziu os crimes
contra as financas publicas no Cédigo Penal, este bem juridico, somente por uma
questdo topografica, foi abarcado como se fosse similar aos crimes contra a
Administracdo Publica. O Direito Penal Tributario, por fim, refere-se a protecdo da
arrecadacdo tributaria do Estado. E vislumbrado, sobretudo, na Lei de Crimes
Tributérios (8.137/90).

Entretanto, estes ramos séo tdo ligados que acabam confundindo-se. A matéria
tratada nestas legislacdes vai terminar por abarcar todos estes conceitos a um sé

tempo. Marcia Dometila Lima de Carvalho®®

entende que a “marca registrada” do
crime econdmico-constitucional é exatamente este carater amplo, concluindo que

nao ‘“interessa o crime econdmico stricto sensu, mas a grande criminalidade

%7 Ressalte-se que, sobre este tema, 0 Cédigo Penal faz uma subdivisdo, ainda, com relagdo ao bem

juridico tutelado, em Capitulos autbnomos: Dos Crimes Praticados por Funcionario Publico Contra a
Administracdo em Geral; Dos Crimes Praticados por Particular Contra a Administracdo em Geral; Dos
Crimes Praticados por Particulares Contra a Administracdo Publica Estrangeira; Dos Crimes Contra a
Administracédo da Justica; Dos Crimes Contra as Finangas Publicas.
%8 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Fundamentac&o Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992, p. 107.
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econdbmica que compde um Direito Penal Econdémico latu sensu, incluindo o Direito

Penal Financeiro, Ambiental, Tributario, etc.”

Juan Marfa Rodriguez Estéves®* entende que o conceito estrito de Directo Penal
Econdmico ja abarcaria “los delitos tributarios, los delitos contra la seguridad social y
los aduaneros.” E que este autor entende que o conceito de “crime econémico” traz
em si qualquer conduta que coloque em risco a producéo, distribuicdo e consumo de
bens ou servigos, abarcando fatos que atentem contra a livre concorréncia, a

lealdade comercial, a lisura financeira, etc.3*

Desta maneira, gera-se um problema grave dos chamados “crimes econdmicos”: o

constante concurso®*

necessario de infracbes. Explica-se: com a conduta, por
exemplo, de evasdo de divisas, crime previsto no artigo 22 da Lei 7.492/86,

necessariamente ha a pratica de crime tributario, previsto na Lei 8.137/90.

Neste sentido, adverte Bernardino Alimena apud Balestra®*

gue quatro situacbes
podem advir deste entendimento pela possibilidade de concurso de crimes no
ambito da criminalidade econdmica:
Sefiala BERNARDINO ALIMENA que se si examina la relacion que
existe entre la accion— que puede ser una comisién u omisiéon — y la
lesion juridica, se vera como pueden formularse cuatro hipétesis: una
accion que cause una sola lesion juridica; varias acciones que causen

una sola lesién juridica; una accidon que origine varias lesiones
juridicas; varias acciones que ocasionen varias lesiones juridicas.

Poder-se-ia derrubar esta imputacéo através do consagrado principio do non bis in
idem, que “busca vedar a aplicacdo de uma sanc¢ao Penal, mais de uma vez, pela

pratica do mesmo delito, ou seja, valorar-se negativamente e de forma dupla o

%9 ESTEVEZ, Juan Maria Rodriguez. El derecho penal en la actividad econdmica. Planteos del

bien juridico protegido y de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Buenos Aires:
Editorial Abaco de Rodolfo Desalma. 2000, p. 66.
%9 |bidem, p. 65.
%1 Sobre o concurso de crimes, que ocorre quando o sujeito pratica mais de uma infracdo penal,
mediante uma ou mais condutas, o CAdigo Penal, em seus artigos 69 a 71, traz trés hipéteses, a
saber: concurso material; concurso formal e crime continuado.
%2 BALESTRA, Carlos Fontan. Tratado de Derecho Penal. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1995, t. lIl, p. 24.
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mesmo fato.”*** Porém, se se entender que os bens juridicos sé&o distintos, perfeita é

a aplicacao desta dupla incriminacgao.

Outra forma, entdo, de se combater esta necessaria dupla incriminagdo € entender
que, para cometimento de um crime desta natureza econdémica, outros tipos penais
serdo antecedentes logicos e inarredaveis. Veja-se 0 salutar exemplo trazido por
José Carlos Tértima e Fernanda Lara Tértima®*, no sentido que, a grande maioria
dos casos de evasao de dividas (“‘contas mantidas clandestinamente no exterior”)
tem a finalidade de ocultar recursos tributaveis. Ou seja, as contas no exterior sao

meios para a consecuc¢ao do fim de sonegar ao Fisco o imposto devido.

Sendo, portanto, o0 meio para alcancar uma finalidade de crime de natureza
tributaria, deve-se utilizar um principio basilar do Direito Penal que € a consuncao ou
absorcdo, “também denominado absorgdo e pode ser sintetizado na seguinte
férmula: a caracterizacdo do crime-fim absorve a hipétese do crime-meio.”**® E,
explica Rogério Greco®*® que o crime anterior seré considerado com um antefato,
gue nao devera ser punido, porque sem ele ndo é possivel levar a efeito a infracéo

penal pretendida.

Hugo de Brito Machado®*’

traz também esta discussdo em sua obra, quando,
através de uma nota fiscal falsa, o sujeito consegue reduzir ou suprimir 0 a
incidéncia do ICMS e do IPI a um s6 tempo. Nesta situacao, afirma o autor tratar-se
de crime Unico, apesar da competéncia para arrecadacéo ser do Estado e da Uniéo,
respectivamente, entes com recursos distintos. Porém, argumenta pelo ndcleo do
tipo penal contido no art. 1° da Lei 8.137/90, que consiste em suprimir ou reduzir

tributo, pouco importando a natureza deste, o qual (quais) tributos seréo suprimidos.

%% COELHO, Yuri Carneiro. Introduc&o Ao Direito Penal. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 108
%4 Evasdo de Divisas. Uma critica ao conceito territorial de saida de divisas contido no paragrafo
Unico do art. 22 da Lei 7492/86. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 71-72.
**ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito Penal.Curso Completo. Parte Geral. 2. ed. rev. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 116
% Curso de Direito Penal. Parte Geral. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2005, p. 29.
" MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de Direito Penal Tributario. Sdo Paulo:Atlas, 2002, p 219-
220.
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Ha, entretanto, julgados nos Tribunais Superiores em sentido contrario, afirmando
pelo concurso formal imperfeito ou impréprio®*, segundo o qual, o agente, mediante
Gnica conduta, pratica mais de uma infracdo penal de forma dolosa, ou seja, com
designos autbnomos para cada um dos crimes. A pena, neste entendimento, deveria
ser aplicada cumulativamente, ou seja, somando-se a pena da sonegac¢éao do ICMS
com a pena da sonegacéo do IPI.

Ainda, com relacao a falsificagdo da nota, utiliza a regra da consung¢éo ou absorcéo,
que indica que o crime-meio devera ser absorvido pelo crime-fim, havendo punicao
somente por este Ultimo. Neste sentido, pode-se claramente argumentar, utilizando-
se uma analogia in bonam partem, pela aplicacdo da inteligéncia da sumula 17 do
Superior Tribunal de Justica®* a outros delitos, ja& que este principio, embora n&do

positivado, € de amplo uso em crimes de natureza patrimonial.

Esta discussdo acerca da possibilidade do concurso de crimes sera novamente
retomada, quando se passar ao estudo da lavagem de dinheiro. Inevitavel é o
guestionamento acerca da possibilidade de o agente ser punido pela infracdo penal
antecedente e pela lavagem; ainda, com o questionamento acerca da unicidade dos

processos.

Por fim, o alcance da expresséo Direito Penal EconG6mico em muito se aproxima da
questao da definicdo acerca do conceito criado por Sutherland “crime de colarinho
branco”. O que se entende por esta expressao? Quais os crimes nela contidos, e
quais os bens juridicos que se pretendem tutelar? Quem séo os agentes envolvidos?
Passa-se, em tdpico oportuno, a este estudo criminoldgico da expressao, tédo

amplamente divulgada na doutrina nacional e estrangeira.

%8 Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 acao ou omissdo, pratica dois ou mais crimes,

idénticos ou néo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas,

mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto,

cumulativamente, se a acdo ou omissédo é dolosa e o0s crimes concorrentes resultam de designios

autdbnomos, consoante o disposto no artigo anterior. (grifou-se a parte do dispositivo relativa ao

concurso formal imperfeito ou impréprio).

%9 “Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, & por este absorvido.”
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4.1.3.1 O Bem Juridico Tutelado nos Crimes Econdmicos. Ordem Econdmica e

Economia

A tutela da ordem socio-econémica é um dos temas que se refere as demandas de
interesse transindividual, com sujeito passivo vago, pois a magnitude deste tipo de
lesédo ofende a toda coletividade. Ja se viu, em topico anterior, que o0 alcance da
expressao “Direito Penal Econdmico” pode ser visto em sentido amplo e em sentido

estrito. Porém, por opcdo metologica, tratar-se-4 apenas do sentido estrito.

Assim, algumas leis fazem parte deste novo tipo de criminalidade, dita “criminalidade
econbmica”, tais como a Lei 7.492/86 que enfoca os crimes contra o Sistema

Financeiro Nacional®°

, a Lei 8.137/90, que € a lei de crimes tributarios, os crimes
inseridos a posteriori no Cédigo Penal previstos nos artigos 168-A (apropriacao
indébita previdenciaria) e 337-A (sonegacao previdenciaria), e a Lei 9.613/98 (com
alteracdo da lei 12.683/12), alvo de estudo no ultimo capitulo do presente trabalho,

gue € a Lei de Lavagem de Capitais.

Sob o argumento, muitas vezes, falacioso de protecdo a bens juridicos, o que ndo se
pode pretender é igualar a tutela da ordem econbmica no ambito penal a sua
protecdo em outros ramos do ordenamento. E, para além disso, ndo se pode, de
maneira alguma, pretender entender a ordem econdémica enquanto regramento da

economia.

E que o Direito Econdmico pode ser entendido como o conjunto de regramentos
juridicos de que lanca mdo o Estado para fins de realizacdo de sua politica
econdmica. A maioria dos conceitos trazidos na doutrina vai enfatizar esta
participacdo ativa do Estado na Economia. Nao se trata, como cedico, de um
regramento disperso dentre os mais diversos ramos juridicos, mas do devido
reconhecimento das peculiaridades que, inegavelmente, perfilham a mencionada

disciplina a autonomia que lhe cabe por natureza.

%9 Esta Lei, inclusive, ficou consagrada como a Lei do Colarinho Branco no Brasil, antes mesmo do

advento da Constituicdo de 1988.
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Luciano Feldens®*'indica que a ordem econdmica é uma concepcao ideolégica, é

um instrumento de que langa méo o Estado para solucionar conflitos sociais. E uma
relacdo juridica entre fendBmenos econdmicos materiais e sujeitos econdmicos. E,
em Ultima analise, uma relacdo entre a producdo, distribuicdo, circulacdo e o

consumo de bens.

Para desenvolvimento desta politica econébmica, o Estado deve se valer também das
politicas monetérias (controle da oferta da moeda), fiscal (politica de receitas e
despesas), cambial (e administracdo da taxa de cambio) e de rendas. Apesar de
cada uma ter o seu objetivo especifico, todas repercutem sobre o objetivo geral:
“desenvolvimento econdémico, estabilidade do preco, controle da infragado, equilibrio

do volume financeiro das transagdes com o exterior.”>>?

Indica Eros Roberto Grau®®, sobre o conceito, método e funcdo do Direito
Econbémico: “pensar Direito Econdmico é optar pela adocdo de um modelo de
interpretacdo essencialmente teleologica, funcional, que instrumentara toda a
interpretacao juridica, no sentido de que conforma a interpretagao de todo o Direito.”
E, prossegue o autor indicando que pensar sob este ramo do Direito, é
“compreender que a realidade juridica ndo se resume ao Direito formal. E concebé-
lo — o Direito Econdmico — como um novo método de analise, substancial e critica,

que o transforma nao em Direito de sintese, mas em sincretismo metodolégico.”

Entretanto, o conceito de ordem econ6mica ndo deve ser confundido com as
préprias leis da economia. A economia obedece a regras nao juridicas, mas regras
da prépria experiéncia, tais como a oferta e a procura. Nao carece de
regulamentacdo para se desenvolver. Alids, a economia sempre se desenvolveu
independentemente de regramentos, ou de intervencdo juridica. Veja-se, por
oportuno, a experiéncia rudimentar do escambo, consistente na troca de

mercadorias. Ja a ordem econ6mica, como se pode notar, vai ser a busca por esta

%1 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por

uma relegitimacdo da atuacdo do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores
constitucionais. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 120.
%2 SCHMIDT, Andrei Zenkner; FELDENS, Luciano. O crime de evas&o de divisas. A tutela penal do
Sistema Financeiro Nacional na perspectiva da politica cambial brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 10.
%3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 6. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2001, p. 173.
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regulamentagao, procurando atender aos interesses individuais, mas sobretudo, aos

interesses coletivos.

E mais. Percebe-se que o0 objeto do ramo juridico em comento — Direito Econdmico,
Ordem Econbmica - ndo se confunde com a tutela criminal. Esta Ultima, como em
todos os demais casos, ndo escapa ao carater fragmentario®>* peculiar ao Direito
Penal, apenas ocupando-se da protecdo de bens mais relevantes e, ainda assim,

incidindo apenas subsidiariamente em relacdo as demais esferas de controle®>.

Sendo assim, ndo € em todo e qualquer caso que a tutela penal se estendera a
protecdo da ordem econdmica, mas tdo somente naqueles em que for pujante a
agressao ao referido bem juridico e, ainda, que o préprio Direito Econémico néo for

suficiente para conter a pratica do ilicito.

Demais disso, os Direitos Penal e Econdmico ainda ndo se confundem em razéo da
natureza juridica que marca as puni¢des aplicadas, como bem leciona Manoel Jorge
e Silva Neto®®: “no dominio dos desatinos, entretanto, o pior deles é reconhecer a
identidade absoluta entre esses “ramos” do Direito. E por qué? Em virtude de o
Direito Econbmico contar com normas sancionatorias do ilicito propriamente
econbmico, e ndo de ordem penal.” Complementa o autor, explicando que as
sancdes aplicaveis a estas espécies de infracbes sdo completamente distintas,
sendo que “no campo especifico da legislagdo punitiva, vamos encontrar a fixagao
de pena para a hip6tese de adequacao da conduta ao tipo previsto na lei; sanc¢éo,
por sua vez, consubstanciada em pena privativa de liberdade e/ou multa.” Por fim,
encerra 0 momento de atuacido de cada um desses ramos, indicando que “enquanto

o Direito Econdmico cuida para que nao se transgridam as normas efetivadoras da

%4 Sobre o carater fragmentério do Direito Penal, veja a licdo de Paulo Queiroz, para quem “a

intervencao penal, quer em nivel legislativo, quando da elaboracao das leis, quer em nivel judicial,
guando da sua aplicacé@o concreta, somente se justifica se e quando seja realmente imprescindivel e
insubstituivel”. (Fun¢des do direito penal: legitimacao versus deslegitimacédo do sistema penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 121).
%5 Assim destaca Jodo Marcello Aradjo Junior, segundo o qual o Direito Penal apenas pode ser
“empregado como ultima ratio. A sancdo penal ha de ser reservada, exclusivamente, para 0s casos
mais graves e, mesmo assim, somente depois que 0s demais instrumentos de controle social se
mostrarem insuficientes.” (Dos crimes contra a ordem econdmica. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p 49)
%% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional econémico. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 31
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politica econdmica, o Direito Penal trata de reprimir, por via de san¢fes penais, as

condutas tipificadas na legislagéo respectiva.”

Por conta desta autonomia entre as mencionadas esferas de controle, é possivel
nao sO a imposicado de sancdo em razao da pratica de ilicito econbmico mesmo nos
casos em que nédo se possa aplicar a tutela penal, consoante descrevem os arts. 23
a 27 da Lei n. 8.884/94, como também a cumulagcdo das puni¢cdes econdmica e

criminal, para os casos em que se verifigue ofensa a ambos os campos juridicos.

Entdo, sabendo que existe um Direito Econémico e um Direito Penal Econdmico,
resta saber se estes ramos sdo autbnomos ou ndo. Ainda, existe autonomia com

relacdo ao Direito Penal Comum e o Direito Penal Econdmico?

Quanto a separacao entre Direito Econdmico e Direito Penal Econémico, ndo restam
davidas serem ramos considerados auténomos. O primeiro, refere-se as sancdes e
regulamenta¢des de cunho administrativo. O outro possui caracteristicas penais. A
discussdo doutrinaria refere-se, entdo, ao Direito Penal e ao Direito Penal

Econdmico.

Ora, dizer-se que o Direito Penal Econdmico € um ramo autbnomo, a parte do
Direito Penal tradicional, significa admitir, nestes casos, uma quebra de garantias
minimas conquistadas por este ramo. Desta forma, seria uma maneira indireta de

burlar principios penais basilares.

Para se defender a autonomia do Direito Penal Econdmico, é necesséario entender
este tipo de criminalidade como uma espécie com conteudo diferenciado, que
necessita maior agilidade na defesa dos bens por este ramo protegidos. Pra tanto,
seria imprescindivel uma quebra de paradigmas. Estudar-se-4, em capitulo
autbnomo, que em nome desta nova demanda, a seguranca juridica vem sendo
mitigada, uma vez que a legislacdo penal ndo acompanha a mudanca social e

criminégena.
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Manoel Pedro Pimentel®*’ afirma que, apesar do Direito Penal Econdémico ser
revestido de uma especialidade com relacdo ao Direito Penal Comum, ndo é um
ramo autdbnomo, pois, sendo dotado de san¢des com carater penal, ndo pode
abandonar os velhos postulados e garantias conquistadas ao longo de anos que

revestem o poder punitivo do Estado.

Entretanto, como sera observado no estudo da legislacdo especifica, alguns dos
principios do Direito Penal e Processual Penal sdo francamente violados e outros,
sao violados de forma n&o evidente, mas escamoteada, sob o0 suposto manto da

constitucionalidade.

Percebe-se, portanto, que a matéria “Direito Econdmico”, apresenta caracteristicas
préprias. Deste, no que tange ao Direito Penal, - seja ou ndo o ramo Direito Penal
Econdmico um ramo autdbnomo - o atendimento a esta nova demanda acabou por
afasta-lo da técnica de elaboracédo de tipos dantes empregada aos chamados delitos

tradicionais.

O novo objeto de tutela selecionado, portanto, ndo mais se limitava a protecdo de
bens juridicos “naturais” a ao patriménio individual, sendo peculiar por apresentar
um caréater supraindividual e, com isso, reclamar do Estado a garantia de um justo
equilibrio na producéo, circulacdo e distribuicdo de riquezas.**® Desta forma, por
conta da relevancia do bem juridico resguardado, em que se protege a livre
iniciativa, a justa concorréncia e a equitativa distribuicdo de riquezas, a incidéncia da
tutela criminal ndo mais podia aguardar a efetiva lesdo a ordem econbmica,

recorrendo-se, ent&o, & elaboracado de crimes de perigo®>®.

Para que se fale em delito contra a ordem econbmica, ainda, é preciso que a
conduta delitiva seja capaz de gerar repercussao nacional, pois se trata, frise-se, de
crimes vagos, cuja agressao ao bem juridico tutelado pela norma penal ofende toda

a coletividade.

357 PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional: Comentéarios a Lei

7.492, de 16.6.86. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
%8 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Dos crimes contra a ordem econdmica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p 36.
%9 1dem, p. 50
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A efetiva protecdo da ordem econdmica, no entanto, acaba por esbarrar na
realizacdo de tantos outros direitos fundamentais consagrados pela Magna Carta,
sobretudo quando considerado o dominio capitalista dos modos de producéo,
segundo destacam Alexandre Moraes da Rosa e José Manuel Aroso Linhares®*®: “a
Constituicdo Republicana de 1988 instituiu um grande rol de “Direitos Fundamentais”
cuja factibilizacdo se mostrou e se mostra complicada, mormente apds o levante
neoliberal, com a paulatina retirada do Estado de suas fungdes essenciais”, e
complementam que este quadro se agrava por for¢ga de ser o Brasil uma “sociedade
a margem do capitalismo central. Relembre-se que para o modelo neoliberal o

Estado deve ser minimo no social e forte para a represséo.”

O clamor social pela minima tolerancia, associado a crescente expansao do Direito
Penal, acabou por afastar a ciéncia criminal da sistematica constitucional garantista,
apropriando-se da politica jA& mencionada da Lei e Ordem em nome de uma
repressdo punitiva meramente simbdlica, como se verd nas seguintes linhas,
furtando-se ao dever de incessante busca por respostas menos gravosas ao

individuo no combate a nova criminalidade.

4.1.3.2 Moderna Politica Criminal e a Legislacdo em Mosaico: microssistemas e

a aparigao de “novos riscos”

Especificamente em relagdo a criminalidade econémica, percebe-se que os velhos
ditames contidos no Cédigo Penal, elaborado nos idos de 1940, ja ndo mais se
amoldavam a celeridade das mudancas e evolucfes (ou até involugdes) sociais. A
sociedade dos novos riscos ja se preocupava com a tutela de novos bens juridicos.

Era preciso mudanca, adaptacéo, renovacao.

~

Formas de adaptacdo a realidade social € a adocdo dos chamados elementos
normativos. Quanto aos elementos normativos, consistem eles em palavras ou

expressdes que necessitam de valoracdo casuistica. Na verdade, sdo conceitos que

%0 ROSA, Alexandre Moraes da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law and

Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p 105.
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variam no tempo e no espaco. (exemplo: “mulher honesta”; “sem justa causa’;

“‘indevidamente”).

Ademais, a outra caracteristica marcante dos delitos contra a ordem econémica é o
uso de normas penais em branco, dada a impossibilidade de o tipo descrito esgotar
todas as modalidades de ofensa ao bem juridico resguardado pela norma. Estas leis
penais em branco - expressdo que procede de Karl Binding — tem conteddo

incompleto.

Pablo Rodrigo Alflen da Silva®* indica que Karl Binding, em seus estudos sobre os
ordenamentos juridico-penais de paises com tendéncia codificadora percebeu
algumas leis as quais chamou de “lex impefectas”, que, no seu entender, sao leis
dotadas de flexibilidade, facilitando a protecdo de bens juridicos. Por exigéncias
praticas, estas leis estdo postas de modo que podem ser complementadas de
acordo com as vicissitudes das relagdes que elas tutelam.

Binding, seguindo esta orientacdo de que as Blankettstrafgesetzen traduzem uma
proibicdo incompleta, e, utilizando-se de uma metafora, chega a afirmar que as leis

penais em branco sdo um corpo errante a procura de uma alma! Confira-se:

A proibicdo, cuja violacao reveste-se com pena, parte da autoridade policial local ou
da autoridade dos Estados ou de outra autoridade ou da legislacao particular; que o
Direito particular decide quais autoridades sdo compreendidas com vista a
elaboracdo da norma; que, além disso, esta proibicdo pode perseguir a promulgacéo
da lei penal, onde entdo a lei penal temporariamente, como um corpo errante,

procura sua alma. 3¢

Sao normas, em suma, que necessitam de um complemento para que se possa
extrair o seu sentido. Exemplo na legislacao brasileira: para saber o que é trafico de
substancia entorpecente, antes se precisa saber o que € a substancia entorpecente.

Este assunto serd abordado e combatido em momento oportuno. Por ora, confira-se

%1 |eis Penais em Branco e o Direito Penal do Risco: Aspectos Criticos e Fundamentais. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 37.
362 Apud SILVA, Pablo Rodrigo Aflen da, op.cit., p. 38.
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Juarez Cirino dos Santos*®® e a definicdo desta modalidade de elaboracéo da

legislacao:

As leis penais em branco séo tipos legais com sancéo penal determinada e preceito
indeterminado, dependente de complementagcdo por outro ato legislativo ou
administrativo — como a identificacdo das doencas de notificacdo compulsoria (art.
269, CP). As leis penais em branco exprimem a tendéncia moderna de
administrativizacdo do Direito Penal, com transferéncia de poderes punitivos a
funcionarios do Poder Executivo, ou a modalidades inferiores de atos normativos

(Decreto, Resolucdes etc).

Atrelado a isso, vive-se hoje uma hiperinflacdo®* do sistema penal: a legislacéo
extracddigo passou a ser a regra na tutela penal, restando ao Caodigo, ja antigo e,
em muito, defasado, a tutela dos crimes “classicos” ou ordinarios, como o furto, o
roubo, o homicidio, o estupro. Ocorre que €, efetivamente, necessaria a adequacao
juridica da legislacdo a realidade mutavel social. Porém, esta adequacéo tem sido

feita de modo desvirtuado e irracional, fugindo ao seu real propdésito.

O que deveria ser um mecanismo excepcional de adequacdo entre norma e
realidade social tornou-se a regra, a praxe. A cada ano, surgem novas leis (as
chamada das novatio legis), tutelando sejam os recém-criados bens juridicos
(decorrentes do surgimento um novo tipo de criminalidade), sejam os bens juridicos
ja existentes, trazendo nova roupagem aos crimes ja presentes no Cdédigo, como

qualificadoras, causas de aumento ou novas elementares.

Este tipo de técnica legislativa é chamada por Silva Sanchez®** de “expansionismo”
do que passa pela incluséo de novos tipos penais em leis especiais, desrespeitando
o ideal codificador — emblema do garantismo — causa a erosao da harmonia
legislativa e provoca extrema dificuldades quando da interpretagcdo da norma penal,

em face do seu distanciamento dos principios estabelecidos no Direito Penal.

%3 CIRINO DOS SANTOS. Juarez . Direito Penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: ICPC; Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.
364 Apud LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabiris,
1991, p. 28.
%5 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansion del Derecho penal: aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales. Montevideo/Buenos Aires: Julio César Faira Editor,
2008, p. 83.
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A regra do artigo 12 do Cédigo Penal®® é clara em admitir que a legislacéo
extracodigo adote regras especiais ndo previstas no Cddigo Penal. Até mesmo pela
natureza dos bens juridicos que sdo envolvidos: em sua grande maioria, ndo sao
bens eminentemente penais, e sim fruto de uma politica criminal cada vez mais
expansionista. Pode-se dividir a legislacdo penal em trés espécies distintas,
seguindo o critério intra ou extra Codigo Penal: Direito Penal comum, extravagante e

especial.

Direito Penal comum € o direito penal basico, a raiz de onde partem as regras gerais
para serem aplicadas a qualquer delito. Sdo as regras contidas na Parte Geral do
Caddigo Penal (arts. 1° ao 120), quanto a aplicacdo da lei no tempo, no espaco,
prescricao, aplicacdo da pena, etc e os crimes previstos na Parte Especial (art. 121
ao 359-H). Ja o Direito Penal extravagante é tudo aquilo que excede ao Cdédigo
Penal, ou seja, € toda legislacdo que esta fora do Codigo. Porém, no tocante as
regras gerais, segue a parte geral disposta no Cddigo. Séo legislacbes que se
limitam a trazer novos tipos penais, mas que se subsumem as regras ja

estabelecidas.

O Direito Penal especial, de sua feita, além de trazer tipos que estdo fora do Cadigo
Penal, traz uma parte geral prépria, com regras diferenciadas daquelas previstas no

Codigo Penal. Adotam o que a doutrina chama de microssistemas. 3¢’

Alguns critérios podem ser utilizados, em suma, para definir se o tipo penal faz parte
do Direito Penal comum, do extravagante ou do especial: o primeiro deles € o critério
topogréfico, baseado em onde se encontram os delitos (dentro ou for do Cddigo
Penal). Este é um critério apresenta falhas, por exemplo no tocante aos crimes
contra as relagcdes de consumo, pois estes estdo no Codigo Penal, no Codigo de
Defesa do Consumidor e na Lei 8137/90 (Lei de crimes tributarios). O segundo

critério € o da adogcdo ou ndo de microssistemas. Dizer que uma lei adota um

3¢ | egislacdo Especial

Art. 12 - As regras gerais deste Cédigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta nao
dispuser de modo diverso.

%7 Sobre 0 tema, vale a licdo de Sebéastian Borges de Albuquerque Mello. Direito Penal — sistemas,
codigos e microssistemas juridicos. Curitiba: Jurua, 2004.
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microssistema é dizer que ela possui uma parte geral propria, com regras diferentes

do Cadigo Penal, sendo, assim, uma lei considerada como especial.

Mais do que o critério topogréfico de estar fora do Cddigo, ou a adogcdo dos
chamados microssistemas, Orlando Gomes®*® caracteriza estas leis pela
especialidade e pela concretude. O conteudo destas leis € voltado para situacfes
pontuais, para uma parcela especifica da populacdo. Exemplo desta espécie de
legislacéo seria a Lei de Locacdo de Prédios Urbanos lei 8245/91 — mesmo com a
entrada em vigor do Novo Caodigo Civil, em 2003, esta lei continua a regular esta

situacao especifica.

Para o Direito Civil, até mesmo por ser o Cédigo uma juncéo de varios livros, com
regramento proprio para cada uma de suas especificidades, a adocdo dos
microssistemas ou dos polissistemas nédo traz maiores problemas. Na visao do
citado autor Orlando Gomes, € uma “realidade sem retorno”. Tem-se retirado da
“‘competéncia civil’, matérias cujo conteudo ndo mais se coadunam com seus

principios, como as relacées comercias, as relacdes de consumo.

Problema surge para o Direito Penal, que em raz&do das inafastaveis exigéncias de
certeza e seguranca juridica, requer, mais do que os outros ramos do Direito, uma
ordenacdo clara e sistematica de suas normas e principios. E, para atingir dito
objetivo, a codificacdo tem se revelado como o0 mais eficaz mecanismo, pois sintetiza

e harmoniza, num sé corpo legislativo, uma extensa faixa da realidade social.

Assim, o Cddigo Penal delimita quais sdo os bens juridicos protegidos pela esfera
criminal, e de que modo a ofensa a estes bens juridicos pode ser considerada crime,
e de que formas se vai punir a violacdo prevista no tipo legal. Portanto, o Cédigo
restringe, num sistema ordenado, quais sdo os modelos de conduta considerados
criminosos, quais as sancfes penais a serem aplicadas, e quais 0s principios

vigentes.

Em momento oportuno, defender-se-a o principio basilar do Direito Penal, e téo
consagrado da legalidade. Porém, para além da legalidade, é preciso defender-se o

principio da reserva do Cdédigo. Ainda, sempre que aparecem estes microssistemas

*% GOMES, Orlando. Sans Adieu — 50 anos de catedra. Salvador: Ciéncia Juridica, 1987.
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em matéria criminal, € um demonstrativo que o bem juridico protegido ndo é
eminentemente penal, sendo impossivel amoldar as velhas regras de 1940 a
criminalidade recente. Demonstra-se, com isso, que o Direito Penal pode estar

servico de outras func¢des ndo declaradas do Estado.

Isto afronta principios como o da ultima ratio, intervencdo minima ou

subsidiariedade®®®

. Isto porque, no ambito econémico e de acordo com o modelo
adotado pelo Estado brasileiro, sua atuacdo deve ser distante, regulatéria, com
funcdo de “reduzir os ruidos/externalidades”, ficando, via de regra, no “banco de

reservas.”’°

Ensina Juan Maria Rodriguez Estévez®’* que, quando se estuda o sistema penal
como um todo, analisando-se as normas e as sancdes penais concretas,
especialmente as que dizem respeito aos crimes econdmicos, percebe-se que estas

normas “no siempre respetan el caracter subsidiario del derecho penal.”

Completa-se o entendimento neste sentido, anotando-se que h& uma verdadeira
crise do carater de ultima razdo do Direito Penal. H4 leis que regulam todas as
matérias atinentes a Administragcdo Publica, como leis reguladoras da ordem
socioeconémica, do mercado, da concorréncia, da Fazenda Publica. As leis penais
hoje se prestam a proteger “mas bien funciones de la Administracion em lugar de

bienes juridicos.”*"?

E neste contexto de problemas previamente delineados e de reconhecimento de um
Direito Penal inflado de atribuicdes que néo lhe pertencem (ou ndo lhe pertenciam)
que se passa o estudo dos crimes atinentes a “nova” criminalidade econdmica,

culminando num estudo acerca da lei de lavagem de dinheiro.

%9 Este tema sera amplamente abordado em oportunidade propria e com carater mais critico e

conclusivo.
%9 ROSA, Alexandre Morais da. LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com a Law &
Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 102.
3"l ESTEVEZ, Juan Maria Rodriguez. El derecho penal en la actividad econdmica. Planteos del
bien juridico protegido y de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Buenos Aires:
Editorial Abaco de Rodolfo Desalma. 2000, p. 84.
%2 |bidem, p. 85
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4.2 A DENOMINACAO “CRIME DE COLARINHO BRANCO”

Como questédo preliminar a demonstracdo da seletividade do sistema penal também
a criminalidade de colarinho branco, sobretudo no tocante aos agentes envolvidos
no delito de lavagem de capitais, € de suma importancia delimitar, definir o que se
entende por esta expressao. Assim, sera demonstrado o motivo de sua criacdo, e 0
que a expressao white collar crime representava a época, bem como as ampliacdes

do conceito, feitas posteriormente.

Desta forma, para identificar o criminoso, Claudia Maria Cruz Santos indica que o
principal problema, ou principal critica que pode ser tecida sobre o estudo da
criminalidade pelas correntes tradicionais é que esta pesquisa estruturava-se
sempre sobre duas perspectivas: considerar o crime em si, como fator isolado; ou
estudar fatores que o originam. Essa Ultima perspectiva, em seu entender, oscilava
sempre sob duas éticas: explicacdes do crime a partir de espaciais caracteristicas do

agente; explicacdes do crime a partir de circunstancias externas, exégenas.*"?

Foi somente a partir da Criminologia da Reacdo Social que este panorama foi
modificado: passou-se a estudar o crime ndo mais sobre a esfera do delinquente,
mas sob a perspectiva da reacdo da sociedade a esta conduta. O crime ndo € mais
realizado por uma parcela anormal da sociedade; crime é um conceito construido

socialmente.

Entretanto, indica Claudia Maria Cruz Santos que, de forma paradoxal, o conceito de
criminoso de colarinho branco ainda estava arraigado as nocfes de criminoso
enquanto pessoa com determinadas caracteristicas especiais. Porém, esta nova
concepg¢ao de criminoso, terminou por influenciar e contribuir decisivamente para o
descrédito das explicacdes tradicionais e individuais acerca do delinquente: o foco

da criminalidade deixa de ser o desfavorecido socialmente; a pobreza e a

%% SANTOS, Claudia Maria Cruz. O Crimes de Colarinho Branco - da origem do conceito e sua
relevancia ciminologica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal. Boletim
da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 16.
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desinsercao social deixam de ser os fatores crimindgenos. Enfim, “ndo mais se pode

identificar a delinquéncia com a ‘anormalidade’.”*"

Reconhecendo esta realidade, Sutherland — como ja explicitado no inicio deste
capitulo - utiliza-se da expressdo white collar crime em seu discurso de posse na
presidéncia da American Sociological Association (ASA), em 1939. Era uma alusao
a vestimenta das pessoas da alta camada social — camisas sociais, com punhos e
colarinhos brancos. Surgia, assim, uma alcunha para designar a criminalidade
econdbmica, que nao mais se assemelhava aos crimes praticados nos grandes
centros urbanos, como furtos, roubos, homicidios, estupros — os crimes praticados

pelos blue collar.

Alessandro Baratta®”

, analisando as conclusfes a que chegou Sutherland, indica
que este autor identificou trés erros essenciais nas correntes criminolégicas do
outrora, que identificavam o criminoso somente como alguém pertencente a camada
social pobre, ou portador de alguma psicopatologia ou sociopatologia.
Primeiramente, indica Sutherland que essas correntes se baseiam sobre uma “falsa
amostra de criminalidade, a criminalidade oficial e tradicional, onde a criminalidade
de colarinho branco é quase que inteiramente descuidada”. Em segundo lugar, “as
teorias gerais do comportamento criminoso ndo explicam corretamente a
criminalidade do colarinho branco, cujos autores, salvo raras excec¢des, ndo sao
pobres, ndo cresceram em slums, ndo provém de familias desunidas, e ndo séo
débeis mentais ou psicopatas”. Por fim, demonstra que qualquer teoria que tente se
fazer geral acerca do comportamento criminoso serd falha, pois ndo conseguira
abarcar a criminalidade comum e a de colarinho branco numa mesma

categorizagao.

Ademais, para chegar ao conceito de criminalidade de colarinho branco, Sutherland
realiza um estudo acerca das setenta maiores corporacfes americanas, mineiras e
comerciais, sobre as quais havia algum tipo de decisdo de Tribunais americanos
e/ou comissdes administrativas, bem como sobre outras quinze corporacgdes de

servicos publicos (energia e luz elétrica) também nos Estados Unidos. Sutherland

37" SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 16.
7° BARATTA, Alessandro. Ob. Cit. p. 71-72.
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encontra informagfes alarmantes sobre violagbes a Lei Antitruste, através de uma
rede de monopdlios. Essa pesquisa € decisiva para formar o conceito de
criminalidade econdmica, uma vez que ele observa que a caracteristica dessas

condutas em muito se assemelhava aos crimes comuns."®

Entretanto, Sutherland s6 consegue chegar ao conceito de crime de colarinho
branco, pois tem um entendimento muito particular acerca do conceito de crime.
Para ele, crime ndo é sO aquilo que esta previsto expressamente no Cédigo Penal,
mas também aquela conduta que, embora ndo descrita em lei, causa um dano
importante aos interesses da comunidade. Para Sutherland, basta que a conduta se
encontre em leis especiais, sendo apenada com multas, suspensoées de licenca, etc.
Somente assim é possivel desenvolver este conceito, quebrando as amarras das
concepcdes tradicionais, até mesmo criminoldgicas, que estudavam o crime como

condutas formalmente descritas em leis penais.®’’

Além disso, Carlos Perez del Valle traz uma nova vertente para este estudo
criminolégico, indicando que nem todo crime de colarinho branco é relacionado a
criminalidade econdmica. Isto por dois motivos: primeiramente®®, porque a
criminalidade de cuello blanco, em seu entender, sofre processo de democratizacao,
podendo hoje ser praticada por pessoas pertencentes as mais diferentes camadas
sociais. Ainda, porque nesta expressao “criminalidade de colarinho branco” estao

abarcados todos os crimes cometidos por pessoas consideras poderosas na

% Indica Lola Aniyar de Castro, sobre as investigacdes realizadas por Sutherland que: “As

companhias produtoras de aparelhos elétricos mais importantes dos Estados Unidos, haviam dividido
territério em quatro partes, cada uma dominando uma das partes. Baseadas nisso, arbitrariamente, e
sem relacdo com os custos de producdo, nem com os movimentos da lei da oferta e da procura,
estas companhias fixavam os precos, em detrimento do consumidor. Sutherland observou que nestes
casos, quando os representantes das empresas se reuniam, o faziam em hotéis de provincia, quer
dizer, clandestinamente e utilizavam uma espécie de jargao caracteristico, para dissimular o contetido
dos acordos. Assim, em vez de falar em suas cartas, de listas de precos ou lista de pessoas que
compareciam as reunifes, falavam em lista de cartbes de Natal. Telefonavam-se geralmente de
telefones publicos e, ao se registrarem nos hotéis, ndo nomeavam as companhias representadas e
assim por diante.” Criminologia da Rea¢do Social. Traducdo e Acréscimos de Ester Kosovski Rio de
Janeiro: Forense, 1983, p. 73.
3" ANIYAR de CASTRO. Lola, ob. cit. p. 73.
378 «Con el transcurso del tiempo se ha producido una desmitificacién de la teoria originaria, puesto
que la criminalidad ‘de cuello blanco’ se ha ‘democratizado’. Aun cuando es cierto que la ‘delincuencia
de cuello blanco’, que resulta especialmente lucrativa desde un punto de vista econémico, sélo puede
ser realizada por un sector limitado de la poblacion, las posibilidades sociales de acceso son muy
diversas”. (Derecho Penal Econémico dirigido por Enrique Bacigalupo, 1.ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 2004).
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sociedade, o que amplia o conceito, abarcando outros crimes que néo so os ligados
a criminalidade econémica como também abusos de poder estatal mediante
genocidio, tortura, excessos policiais, como também abusos vinculados a corrupgao
politica e econdémica:
No obstante, bajo la expresion ‘criminalidad de los poderosos’ se
comprende la suma de hechos punibles que son cometidos por
persona con posiciones especiales y en una situacion de poder
fundada en esas posiciones para el fortalecimiento o la defensa de
este poder y, para tanto, desde abusos de poder estatal mediante el
genocidio, la tortura o los excesos policiales hasta los abusos
vinculados a la corrupcion politica y econ6mica. Por tanto, el
concepto de ‘criminalidad de los poderosos’ — ademés de lo discutible
de su fundamento — no podria ser trasladado directamente al &mbito
de la criminalidad econdémica: por un lado, porque abarca aspectos de
la criminalidad que no guardan relacion con la criminalidad

econOmica; por otro, porque existe un amplio espectro de la
criminalidad econdmica cuyos autores non son personas ‘poderosas’.

O que se denomina “criminalidade dos poderosos”, entdo, € a soma de todos os
fatos puniveis praticados por pessoas da alta classe social, ndo se restringindo a
criminalidade econbmica. No presente trabalho, entretanto, ndo havera esta tal

ampliacdo conceitual: ater-se-a aos crimes econémicos stricto sensu.

4.2.1 As premissas e as criticas a Teoria da Associacao Diferencial de Sutherland

Sutherland, em sua obra ‘El delito de cuello blanco’, traz um capitulo denominado
teoria do delito de colarinho branco, em que busca apontar certas explicacdes para
que esta espécie de criminalidade se desenvolva. Inicia suas explanacfes
apontando o marco criminologico ao qual se filia: a teoria da associacao diferencial.
Explica que a associagao diferencial indica que a criminalidade de colarinho branco
tem sua origem a partir do mesmo processo de outras condutas delitivas, situagdes
em que a conduta delitiva se aprende com aqueles que a definem favoravelmente,
olvidando-se a definicdo da conduta desfavoravelmente. Assim, uma pessoa em

uma determinada situacdo considerada apropriada ira participar da conduta delitiva
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quando perceber que o peso das definigcbes favoraveis for maior do que o peso das

definicées desfavoraveis.*”

Adverte, entretanto, que a associagao diferencial “no es ciertamente una explicacion
completa o universal del delito de "cuello blanco” o de otro delito, pero quizas
concuerde con los datos de ambos tipos de delito, mejor que cualquier otra hipoétesis
general.”®® E exatamente por esta motivo que ser4 demosntrado o pensamento de
Sutherland, mas, ao final serd feita uma analise critica da teoria utilizada por ele

para a explicacdo desta espécie de criminalidade.

Para explicar a criminalidade econémica a partir da teoria da associacao diferencial,
Sutherland aponta, em sua obra, um estudo feito a partir de escritos pessoais de
certos homens de negécios, em que eles retratam o inicio da carreira empresarial,
sempre induzidos por gerentes de grandes companhias a realizar pequenas
infracdes — sobretudo éticas, enganando os clientes — e estas passam a ser vistas
naquele meio como imprescindiveis, afinal, segue-se a maxima do ‘negdcio é
negocio’. A criminalidade econdmica vai sendo difundida como conduta ‘normal’
dentro de ambito negocial, sendo pratica comum para disputas com a

concorréncia. 3!

Desta maneira, por mais que os agentes envolvidos nessa espécie de criminalidade
tenham sido criados sob os ensinamentos da ética, em que a honestidade era uma
virtude, também é verdade de quase nenhum ensinamento acerca do ambito
empresarial era dada. Em verdade, as pessoas que se opunham ao crescimento dos
negécios foram muitas vezes taxadas de socialistas, comunistas, e esta reprovacao

feita por elas acabava tendo pouco ou nenhum valor.3

*” SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. tradugdo Rosa del Olmo. Madrid: La Piqueta,
1999. p. 277.

%80 |dem, Ibidem, p. 277.

**' SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. p. 284 e seguintes. Para exemplificar o quanto
retratado por Sutherland, veja-se uma das situgdes expostas em sua obra: “cuando una corporacion
de automoviles publicaba um anuncio del precio y otras especificaciones de un cierto automdévil, junto
con una foto de un modelo mas caro, representando asi falsamente sus automoviles, las otras
corporaciones en la industria generalmente publicaban anuncios semejantes con iguales falsas

representaciones.” (p. 285)
382
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Da mesma forma, “los medios de comunicacion de masas que continuamente
definen violaciones ordinarias del cédigo penal de una manera muy critica, no hacen
definiciones similares del delito de ‘cuello blanco”.®**Acabam, assim, n&o
demonstrando uma postura desfavoravel em relacdo a esta espécie de delinquéncia,

tratando de maneira desigual duas esferas do fenébmeno da criminalidade.

Outro ponto salientado por Sutherland é o tratamento indulgente dado a esta
espécie de criminalidade por parte dos entes do governo. Aponta diversos fatores
para que tal benevoléncia ocorra: homogeneidade entre os entes do governo e os
homens de negdcio, que pertencem a mesma condicdo sécio-econémica-cultural;
muitos agentes do governo possuem familiares que estdo no ramo dos negocios;
muitos homens de negdcios sdo amigos pessoais dos agentes do governo; muitas
pessoas que hoje estdo no governo, antes participavam do mundo dos negdcios,
como executivos, diretores, assessores; muitos agentes do governo esperam obter
emprego nas firmas comerciais quando acabarem seus mandatos; como as
empresas sao muito poderosas, podem apoiar certos programas do governo; 0s
programas de governo estdo relacionados a programas de partidos politicos, que,
para obtencdo de éxito em suas campanhas, dependem de grandes doacfes em

dinheiro feitas pelas grandes firmas.3*

Para além disso, Sutherland indica que a ideia da associacdo diferencial € uma
explicagéo para a criminalidade de colarinho branco, mas ndo deve ser entendida
isoladamente. “La desorganizacién social es a su vez una explicacion hipotética del
delito desde el punto de vista de la sociedad.” Assim, paralelo a associacéo
diferencial, indica a desorganizacéo social como um dos fatores da criminalidade, e,

especificamente em relagcédo a criminalidade de colarinho branco, demonstra que

pode haver uma anomia — que seria a auséncia de standarts que dirigem a atitude

%% “Los periédicos importantes, las corporaciones de peliculas y las de radio son todas grandes
corporaciones, y las personas que son duefias y las administran tienen los mismos standards que las
personas que administran otras corporaciones. Estas agencias derivan su ingreso principal de la
publicidad de otras corporaciones de negocios, y tenderian a perder una parte considerable de su
ingreso si fuesen criticos de las practicas de negocios en general o de determinadas corporaciones.”
Idem, ibidem. p. 289.
%4 SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. p. 295
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dos membros de uma sociedade em geral — e a existéncia de conflito de standarts,
sobretudo provocada pela rapida mudanca das praticas comerciais.?*°

Assim, demonstrando que as teorias anteriormente desenvolvidas ndo poderiam
explicar a criminalidade econdmica (seja pela desconsideracdo da enorme cifra
oculta desta espécie de criminalidade, seja pela associacdo de fatores patolégicos
e/ou socioeconémicos ao cometimento de crimes)®*, Alessandro Baratta indica que
Sutherland acabou por impulsionar a teoria da criminalidade “para modelos
explicativos que ndo se limitam a simples associacbes diferenciais e dos
mecanismos de aprendizagem, mas enfrentam diretamente o problema das causas

sociais das diversas associacdes diferenciais e de sua qualidade”.®®’

Porém, mesmo sendo reconhecido o avanco que representou a teoria da associacao
diferencial para o estudo da criminalidade econdmica, ndo se pode deixar de tecer
algumas criticas as premissas de Sutherland.

Desta maneira, umas das principais criticas apontadas é que, na teoria da
associagao diferencial, o sujeito é visto apenas como um ‘receptor passivo’ de
motivos delitivos e nao delitivos, e nao “elige un tipo de comportamiento porque
tenga significado y propésito para €l; simplemente queda conformado por los
significados que prevalecen en su medio social.” Assim, Sutherland deixa de lado
todas as consideracdes sobre as finalidades e significados humanos e Young indica
gue se Sutherland houvesse considerado a natureza humana, “se habria visto
obligado a recurrir a la organizacién diferencial para su explicacion, y esta rama de
la teoria se habria convertido en una parte desarrollada e integrante de la teoria, en

lugar de ser un simple apéndice™®.

%% |dem, Ibidem. p. 295.

%% «La tesis de este libro es gue estas patologias sociales y personales no son una explicacion

adecuada de la conducta delictiva. Las teorias generales de la conducta delictiva que toman sus

datos de la pobreza y de las condiciones relacionadas con ella son inadecuadas e invalidas: primero,

porque las teorias no concuerdan solidamente con los datos de la conducta delictiva; y segundo,

porque los casos en que se basan estas teorias son una muestra sesgada de todos los actos

delictivos.” SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. p. 62.

%7 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducdo a

sociologia do Direito Penal. p. 72-73.

%8 TAYLOR, lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock. La Nueva Criminologia. Contribuicion a uma

teoria social de La conduta desviada. Traduccién Adolfo Crosa. Primera edicion en castellano,
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Assim, a doutrina ‘conductista’ elabora uma espécie de desenvolvimento a teoria de
Sutherland, indicando que, além da associagéo diferencial, deve-se analisar a ideia
de condicionamento operante, em que se pode perceber que uma conduta é
reforcada positiva ou negativamente, e assim aprendida racionalmente. Desta
maneira, as ideias inicias de Sutherland sdo ampliadas, porque o delito ndo se
aprende somente com a interagcéo social, porque a situacido ‘ndo social’ pode servir
de reforgo: “el robar refuerza por si mismo, ya sea que otra gente sepa del robo o no

y lo refuerce socialmente o no .

4.2.2 Novos alcances e caracteristicas da criminalidade de colarinho branco:

conceitos de corporate crime e occupational crime

Conforme visto anteriormente, ha uma certa divergéncia na doutrina atual a respeito
do alcance do termo ‘criminalidade econémica’. Para Sutherland e sua doutrina
tradicional — até mesmo por ser original — criminalidade de colarinho branco “puede
definirse, aproximadamente, como un delito cometido por una persona de
respetabilidad y status social alto en el curso de su ocupacion.”**°Desta maneira,
como salienta Claudia Maria Cruz Santos, estdo excluidos desse conceito qualquer
ato que sejam praticados por agentes fora de uma ocupacdo legitima, bem como
todos os comportamentos ilicitos praticados por alguém que ndo guarde essas

caracteristicas.>*

Lola Anyar de Castro, explicando a doutrina de Sutherland, indica certas

caracteristicas dessa espécie de criminalidade, que a separa dos demais crimes:

1977; primera reimpresion, 1990; segunda reimpresion, 1997. Buenos Aires: Amorrortu editores.
.148.
89 «g| problema de la asociacién diferencial es que no se hace suficiente hincapié en la eleccion
humana y que el comportamiento resultante parece estar totalmente determinado. Tampoco se presta
atencion a la creacion de vocabu'arios alternativos de motivos. Con estas dificultades, la asociacion
diferencial expone un flanco débil al imperialismo de la teoria conductista. Sin embargo, debemos
destacar una vez méas que el comportamiento automatico, la busqueda tautoldgica de aquello que es
reforzado porque es reforzado, es totalmente ajena a esta posicion tedrica.” TAYLOR, lan. WALTON,
Paul. YOUNG, Jock. p. 149.
*® SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. p. 65.
*¥' SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 56.

159



primeiramente, indica que o0 sujeito ativo € alguém de status socioecondmico
elevado, havendo uma espécie de “inversao em relacdo ao que acontece com 0s
crimes convencionais; nestes Ultimos, geralmente € a vitima que possui maior status
socioeconémico do que o delinquente, a ndo ser que o de ambos seja igualmente
baixo”; além disso, este delito deve ser cometido no exercicio da atividade
econdmica, empresarial, do sujeito ativo — o que quer dizer que nem todo delito
cometido por pessoa de alto status socioecondmico sera considerado delito de

colarinho branco.3%?

O que Sutherland pretendia, em verdade, ndo era trazer uma conceituacao definitiva
do que venha a ser criminalidade de colarinho branco, mas desejava apresentar um
novo entendimento em matéria de Criminologia acerca dos fatores da criminalidade,
apontando a forma privilegiada com que o0s criminosos que definiu como de

colarinho branco eram tratados.

O problema é que, quando dos estudos de Sutherland, fora verificado que diversas
consideradas atualmente como crimes de colarinho branco haviam sido sancionadas
por outras esferas de combate — que nao o Direito Penal — com efeito, muito menos
estigmatizante sobre seus envolvidos. Assim, duas questdes haviam surgido: o
crime de colarinho branco € mesmo crime? E, sendo afirmativa esta questao, porque

nao sdo o0s agentes sancionados da mesma forma que os demais?

This is a problem of legal definition of crime and involves two types of
questions: May the word "crime" be applied to the behavior regarding
which these decisions were made? If so, why is it not generally
applied and why have not the criminologists regarded white collar
crime as cognate with other crime? The first question involves

semantics, the second interpretation or explanation.?’93
Em relacdo a primeira pergunta, hoje ja ndo ha muitos espacos para questionar a
aplicabilidade do Direito Penal a esta espécie de criminalidade, visto que o seu

expansionismo ha muito j4 alcangou esta esfera de crimes.

392

ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reacdo Social. Traducdo e Acréscimos de Ester
Kosovski Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 77-78.

393 SUTHERLAND, Edwin. Is ‘White-collar crime’ crime?, in American Sociological Review, 1945, p.
132 e seguintes.

160



Em relacdo aos motivos pelos quais haveria uma desigualdade na aplicacédo da lei
penal, Sutherland aponta as razdes primordiais: primeiramente, aponta-se para uma
certa homogeneidade cultural entre o criminoso de colarinho branco e o juiz e 0
promotor, havendo, nos membros da justica, um misto de temor e admiracdo por
este sujeito investigado; menor intervencdo do sistema punitivo estatal (altos indicies
de cifras ocultas); distonia entre as leis e os fatos enraizados na sociedade,
sobretudo por ser uma nova espécie de legislacdo; apesar de ser uma conduta que
se prolonga no tempo, que atingem um grande numero de pessoas, nhenhuma vitima
se apercebe do crime, pois ndo ha uma afetacdo direta de maior gravidade; ainda, é
necessario conhecimento muito especifico para investigagées do crime de colarinho
branco; e, por fim, ha uma escassa divulgacdo nos meios de comunicagao a respeito
dessa espécie de criminalidade.®** Em sentido muito similar s&o as ideias de Lola

Aniyar de Castro.>%

Entretanto, o que se supunha ser uma definicdo completa do crime de colarinho

3% entdo

branco, j& nos anos 70 comeca a ser questionada. Herbert Edelhertz
membro do National Institute of Law Enforcement and Criminal Justice, nos Estados
Unidos, avanca num conceito mais amplo do que o formulado por Sutherland,
indicando que crime de colarinho branco € aquele ato ilegal ou série de atos ilegais,

praticados através de meios nao fisicos e com alguma espécie de fraude ou engano,

¥ SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 56-57.
%95 «A imunidade destas pessoas pode também ser explicada em virtude do seguinte: a) a tecnificacao
e complexidade das leis especiais que regem certas atividades, tais como a Lei de Imposto sobre a
Renda, leis aduaneiras, de sucessodes, etc., com as quais, um conselheiro astuto e habil pode jogar
facilmente; b) influi igualmente a cumplicidade das autoridades, que muito frequentemente, por
suborno, ou por estarem implicadas nas atividades; c) a auséncia de controle estatal; d) o fato de que
alguns desses delitos sdo cometidos amparando-se na imunidade diplomética (trafico de drogas,
armas, recrutamento de mercenérios, espionagem industrial) e dos parlamentares.” ANIYAR DE
CASTRO, Lola. Ob. cit. p. 80-81.
3% Edelhertz reconhece a contribuicao de Sutherland, no sentido de ‘iluminar’ os standarts anteriores
da criminalidade. Porém, entende que a definicdo de Sutherland era muito restritiva: “Sutherland's
defintion is far too restrictive. His view provided a rational basis for the economic deterrllinism which
was the underlying theme of his analysis, but did not comprehend the many crimes committed outside
one's occupation. Ready examples of crimes falling outside one's occupation would be personal and
nonbusiness false income tax returns, fraudulent claims for social security benefits, concealing assets
in a personal bankruptcy, and use of large-scale buying on credit with no intention or capability to ever
pay for purchases. His definition does not take into account crime as a business, such as a planned
bankruptcy, 01' an old fashioned "con game" operated in a business milieu. Though these crimes fall
outside Sutherland's definition, they were considered and discussed by him.” EDELHERTZ, Hebert.
The Nature, Impact and Prosecution of White-Collar Crime, maio de 1970, p. 3. disponivel em
https://lwww.ncjrs.gov/App/publications/abstract.aspx?ID=4415. Acesso em 15 de fevereiro de 2015.
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com o intuito de obter dinheiro ou propriedades, ou para obter vantagens negociais

Ou pessoais.

For the purpose of this paper, the term will be defined as an illegal act
or series of illegal acts committed by nonphysical means and by
concealment or guile, to obtain money or property, to avoid the
payment or loss of money or property, or to obtain business or

397
personal advantage.

Com este conceito, algumas consequéncias na definicdo de crime de colarinho
branco podem ser apontadas: passam a serem consideradas desta espécie de
criminalidade algumas infragcdes ndo conectadas com a vida profissional do agente;
deixa-se de atender a uma qualidade especial do agente, podendo esta espécie de
crime ser cometida por qualquer pessoa, independente de seu elevado status
social;**®e ndo é necessario uma descricdo legal por um tipo penal, bastando que a
conduta cause um dano social — e, perceba-se, que aqui se afasta as condutas
praticadas com violéncia, ja que o conceito trata de meios nao fisicos para comissao
do delito.>%°

Claudia Maria Cruz Santos indica que a existéncia de outras doutrinas que ampliam
(por vezes, até demasiadamente) o conceito de crime de colarinho branco poderia
conduzir a uma falsa conclusdo que a evolucdo da vida econdmica, com a
multiplicidade de formas assumidas, teriam como consequéncia “uma espécie de
massificagdo do white collar crime, deixando este de ser exclusivo de uma elite”. Em
verdade, essas tais transformacdes se devem a diversificacdo de conceitos

existentes na atualidade acerca desta forma de criminalidade.*®°

%7 EDELHERTZ, Hebert. Ob. cit. p. 2.
%98 “White-collar crime is democratic. It can be committed by a bank teller or the head of his institution.
The offender can be a high government official with a conflict of interest. He can be the destitute
beneficiary of a poverty program who is told to hire a work group and puts fictional workers on the
payroll so that he can appropriate their wages. The character of white-collar crime must be found in its
modi operandi and its objectives rather in the nature of the offenders.” Idem. Ibidem, p. 4.
*¥ SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 59-60. A autora também indica outra concepcao de crime
de colarinho branco, trazida por Shapiro, em sua obra “Collaring the crime, not the criminal’, que
indica haver muita confuséo entre atos e autores, normas e infratores das mesmas, modus operandi e
agente. E, resume a autora, que o crime de colarinho branco, na verdade, é uma violacdo da
confianca.
% SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 69.
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Atualmente, seguindo esta linha evolutiva do alcance da criminalidade de colarinho
branco, dois conceitos*™ sdo bastante difundidos na doutrina nacional e estrangeira,
no tocante a criminalidade de colarinho branco: occupational crime e corporate

crime. A ideia de occupational crime est4 relacionada ao modus operandi®®

, ja que
sdo condutas ilicitas cometidas pelos agentes em seu proprio interesse, mas no
exercicio de suas ocupacOes profissionais. Ja o corporate crime € aquele praticado

por funcionarios de uma empresa, no interesse desta.

Sobre o corporate crime, deve-se perceber, por exemplo, a sua real aparicdo da
legislacdo brasileira, a exemplo dos delitos designados como insider trading,
previstos na lei 10.303, de outubro de 2001, que significa a utilizacdo de informacéo

privilegiada, com manipulacéo de mercado e exercicios irregulares dos cargos.*®

Deve-se chamar a atencéo, entretanto, para as novas concepcdes de crime de
colarinho branco e a perspectiva do presente trabalho. Veja-se que, retirar ao
qgualidade essencial dos seus agentes, impossibilita a compreensdo acerca da
vulnerabilidade daqueles que estdo em um status social diferenciado. Assim, se se
compreender que qualquer pessoa pode cometer um delito de colarinho branco, este
agente pode ser selecionado pelo sistema penal ndo pela falta de cobertura politica,
como propunha Zaffaroni, mas por outros fatores também apontados por este autor:

vulnerabilidade pelo estereotipo, ou por alguma obra grotesca.

%1 Sobre a distingdo conceitual, SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 76.
% Sobre o tema, explica Raul Cervini que “en forma creciente los autores angloamericanos emplean
el término "hecho penal profesional” (occupational crime) poniendo el acento en la conexion existente
entre el papel profesional y las nuevas modalidades de delincuencia no convencional nacional e
internacional. En la misma orientacion, se sefiala que actualmente la nota caracteristica del delito no
convencional estriba en la especial manera de comisiébn (modus operandi) y en el objeto
especialmente sofisticado de ese comportamiento, y que esta fatal combinacion de especializacion
criminal y progreso técnico ha puesto al derecho penal ante problemas totalmente nuevos.” CERVINI,
Raul. La criminalidad del tercer milenio. Escrito em 21.09.2001. Disponivel em
http://www.ibccrim.org.br/artigo/446-Artigo-La-criminalidad-del-tercer-milenio#_ftn26, acesso em 18 de
janeiro de 2015.
93 Sobre o tema: CASTELLAR, Jo&o Carlos. Insider trading e 0s novos crimes corporativos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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43 A MUDANCA DE PARADIGMA CRIMINOLOGICO: DA ASSOCIACAO
DIFERENCIAL A REACAO SOCIAL

Sutherland teve o grande mérito de destacar o fendmeno da criminalidade
econdmica, separando os criminosos de colarinho branco e os de colarinho azul;
reconhecer as falhas do sistema em aplicar a lei penal ao White collar criminal, pelos
fatores ja apontados, como a homogeneidade cultural com os membros do judiciario,
as especificidades técnicas da legislacdo, dentre outros fatores; e, para este topico,
o grande mérito das ideias de Sutherland foi reconhecer o que hoje ja parece 6bvio:

a enorme cifra oculta que envolve a criminalidade dos poderosos.

A respeito das estatisticas criminais, ensinam Hassemer e Mufioz Conde que ‘“la
extension de la criminalidad puede averiguarse por distintas vias y por distintas
razones o intereses politicos, politicocriminales y cientificos.”**Desta forma, os
dados obtidos com estatisticas policiais, judiciais e penitenciarias nao irao refletir
uma criminalidade real, mas sim aquelas extensdes criminosas que foram

selecionadas para investigacdo e persecucdo’®.

A partir dessa concepcao de cifras ocultas (ou, no caso da criminalidade econémica,
cifras douradas, como ja explicitado), percebe-se a verdadeira funcdo simbdlica do
sistema penal: selecionar parte dos comportamentos criminosos, por um conjunto de

fatores, e transformar esta selecdo em dados acerca da criminalidade.

Os fatores de selecdo sdo apontados por diversos doutrinadores — alguns deles,
estudados no primeiro capitulo, como fatores de criminalizacdo primaria e
secundaria — mas, Jorge de Figueiredo Dias e Manoel da Costa Andrade apontam

quatro fatores primordiais: em primeiro lugar, a néo visibilidade do crime, fator este

404

CONDE, Francisco Mufioz. HASSEMER, Winfried. Introduccion a Criminologia y al Derecho
Penal. Valencia: Tirant lo Blanc, 1989. p. 43.

% Ensinam Hassemer e Mufioz Conde que “los funcionarios policiales "acttian selectivamente”,
porque, dada la limitacion de los medios disponibles, tienen que concentrarse en determinadas
"situaciones sospechosas" y porque por la propia "experiencia" saben que algunas sospechas deben
ser investigadas mas que otras; que la inclinacion a denunciar un delito varia de modo relevante
segun el tipo de delito y las caracteristicas personales de la victima, modificandose al mismo tiempo
que cambia la sociedad y que, por tanto, no siempre se dan las mismas transformaciones de la
imagen "real" de la criminalidad a través de los tiempos.” Ob. cit. p. 44.
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comum na criminalidade econémica, em que ha o processo de vitimizacdo difusa;
auséncia de participacdo-provocacao da vitima, que € a principal responsavel por
fazer chegar as autoridades as noticias de ocorréncia de crimes, situacdo esta que
também néo se verifica na criminalidade econdmica, uma vez que, ainda que haja
enorme lesdo com a criminalidade, nenhum cidaddo se sente verdadeiramente
vitima; tolerancia social ao crime, fator extremamente importante no que se refere a
criminalidade econdmica, pois a sociedade se mostra ndo sé conivente, mas
consegue muitas vezes, absorver esta espécie de criminalidade; por fim, aponta-se
para a existéncia de formas privadas de resolucdo dos conflitos, e, aqui, aponta-se

para reacbes para-institucionais tomadas por empresas.*’®

Porém, mesmo com todos os méritos de Sutherland, em ser o autor inaugural a
tentar desenvolver uma teoria geral que abarcasse também o crime de colarinho
branco, suas criticas ao sistema penal, sobretudo as cifras ocultas da criminalidade,
as caracteristicas pessoais do criminoso e a diferenciada atuacdo do sistema em
relagdo a esta espécie de criminosos, se aproximam muito mais da Criminologia da
Reacdo Social do que da nocdo de Associacdo Diferencial, como proposta
inicialmente. Em verdade, séo criticas do labelling approach, sob a nomenclatura de

outra corrente criminolégica.

Em verdade, essas duas correntes criminolégicas partem de uma mesma raiz, que é
o interacionismo simbdlico, que significa dizer que tanto a reagdo social (labelling
approach) quanto a associa¢cao social se baseiam nos aprendizados obtidos através
de contatos intersubjetivos. Porém, até mesmo esta semelhanca tem recepcodes

diferentes pelas duas teorias em apreco.

Na interagao social, o sujeito “construira sua atuacdo com base na interpretagcao que
faz das definigdes preponderantes no seio de seu grupo”.*’O interacionismo
simbdlico tem outra recepcdo para a teoria do labelling approach: segundo
ensinamentos de Sack, o que dita aquilo que sera considerado delito ndo € somente

a descricdo formal desta conduta, mas os critérios das diferentes instancias de

‘% plIAas, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manoel da Costa. Criminologia. O homem delinquente e

a sociedade crimindgena. 12 edicao, 32 reimpressado. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 135 — 136.
7 SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 139.
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controle social. Assim, o controle social sera feito de maneira formal e informal,
através de trés graus distintos: interagdo primaria (familia, amigos, vizinhos, vitimas
de delitos e denunciantes); interacdo secundaria (escola, fabricas, empresas);
interacao terciaria (policia, juizes, ministério publico). Em cada um desses processos
de interagdo, séo atribuidos determinados rétulos aos sujeitos, que contribuem para
seu processo de estigmatizacdo e, por fim, contribui para o processo de

criminalizag&o.**®

Além disso, Sutherland partiu da concepcdo de que o crime de colarinho branco
possuia um desvalor em si considerado, mesmo que ausente a tipificacdo legal.
Somente para rememorar, em sua pesquisa inicial, que culminou com a famosa
nomenclatura white collar crime, Sutherland partiu de situacdo nao tipificadas na lei
penal, porém punidas como infracdes econébmicas em outros ambitos. Por outro
lado, os tedricos do etiguetamento ndo consideram que o comportamento adquirido
através de aprendizagem ndo possuia em si nenhum traco que o distinguiria dos
demais, sendo que a distingdo radicaria, no fato de certos comportamentos serem
proibidos por lei e outros néo.

A ideia proposta por Sutherland, ao reconhecer a desigualdade de tratamento da
criminalidade tida como comum para aquela considerada de colarinho branco
conduz a concluséo que deve haver um maior rigor no combate a criminalidade dos
poderosos, que ndo podem passar incélumes ao sistema penal. A reacdo social, ao
contrario, aponta que o processo penal faz parte de uma ‘cerimbnia de

»409

criminalizagao e a reacdo a criminalidade acaba por potencializar os efeitos

criminégenos*.

Perceba-se, e é importante que se faca esta adverténcia, que se esta adotando a

teoria da rotulacdo como marco tedrico, mas ndo se pode atribuir toda a

“% ANIYAR de CASTRO. Lola, ob. cit. p. 113.
9 1dem, Ibidem. p. 103
1% Sobre as cerimonias degradantes, Sérgio Salomé&o Schecaira relembra o episddio da Escola Base,
em que professores e funcionarios de uma escola infantil foram acusado de abusos sexuais contra 0s
menores, amplamente divulgado e até massificado pelos meios de comunicagdo. Ao final do
processo, ndo haviam provas da ocorréncia dos crimes imputados, e eles foram, consequentemente,
absolvidos. Reportagens feitas posteriormente com os acusados ddo conta da dificuldade no
refazimento de suas vidas e rotinas, apds a estigmatizacdo sofrida com o processo penal. Ob. cit. p.
295.
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responsabilidade do cometimento de crimes a uma reagdo social. Alias, esta é a
principal critica que se faz ao labelling approach.**! Partindo-se a concepcdo do
etiquetamento, entretanto, pode-se desenvolver a nocdo de vulnerabilidade e

seletividade do sistema.

E, o crime de colarinho branco néo escapa a estas cerimonias de degradacdo e nem
escapa a seletividade do sistema penal. Apesar de inicialmente ser visto como “o
exemplo por exceléncia de inexisténcia de estigmatizagcdo por forga do nao

»412

funcionamento do aparelho repressor” -, atualmente, ja se pode defender que, até

mesmo para estes casos, a seletividade do sistema punitivo impera.

E, é nesta exata perspectiva que se vai adentrar ao capitulo cinco, demonstrando
que as ideias desenvolvidas pelo labelling approach, bem como a nocao de
vulnerabilidade ao sistema penal desenvolvida por Zaffaroni, sdo aplicaveis a
criminalidade econ6mica, sobretudo a lei de lavagem de capitais brasileira.

1 “Nuestra objecién se dirige a la tendencia a insistir en que la desviacién solo se ha de estudiar en

funcién de la reaccién social. Criticamos la confusion de las definiciones y concepciones de conducta,
accion y desviacion. No decimos que el enfoque de la reaccién social sea equivocado, o falso, sino
gue carece de un desarrollo sistematico y que sus contribuciones a una teoria plenamente social de
la conducta desviada suelen ser unilaterales, incongruentes y discutibles.” TAYLOR, lan. WALTON,
Paul. YOUNG, Jock. Ob. cit. p. 166.
2 SANTOS, Claudia Maria Cruz. Ob. cit. p. 141.
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5. A NEOSSELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL - A VULNERABILIDADE
RECONHECIDA NA LEI DE LAVAGEM DE CAPITAIS

Apds o estudo critico elaborado no primeiro Capitulo, em que se demonstrou a
constante confusdo existente entre Direito Penal e poder punitivo, em que se
discutiu quais as funcbes do Direito Penal e da pena privativa de liberdade,
demonstrando, inclusive, que o sistema penal tem funcbes escamoteadas ou nao
declaradas, em que se constatou a enorme presenca das cifras ocultas, culminando
com a demonstracdo de uma seletividade nos processos de criminalizacdo primaria
e secundaria, € chegado o momento de se demonstrar como isso afeta também a

criminalidade econdmica, especialmente a lavagem de dinheiro.

Ainda, a partir da analise das correntes criminoldgicas de definicdo do criminoso
apontadas no Capitulo trés, far-se-4 uma analise acerca de qual o criminoso
envolvido na lavagem se pretende punir, tomando como base, sobretudo, os
ensinamentos do labbeling approach. Assim, os ensinamentos criminolégicos irdo se

imiscuindo na legislacdo, demonstrando total afetacdo da dogmaética penal.

N&o se pretende defender, neste trabalho, que o fendmeno da seletividade é um
fenbmeno atinente a criminalidade econ6mica. Como demonstrado na
vulnerabilidade proposta por Zaffaroni, a maior parcela atingida e selecionada como
clientela do Direito Penal é aquela associada ao estereotipo criminoso (sobretudo a
classe economicamente inferior); porém, assim como reconhecido por este autor, ha
casos de seletividade — em menor escala — em outras esferas do comportamento

humano, conforme sera demonstrado.

Por ora, entretanto, alguns conceitos prévios precisam ser delimitados em relacéo
ao delito de lavagem, pois imprescindiveis ao pensamento critico acerca da
legislacdo que serd desenvolvido ao longo deste Capitulo. Assim, ao longo desta
exposicdo, € possivel identificar momentos distintos de seletividade, que se iniciam

com a propria decisdo em tipificar este tipo de conduta.
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5.1 APONTAMENTOS PRELIMINARES: CONCEITOS, CARACTERISTICAS E
FASES DA LAVAGEM DE DINHEIRO

Originalmente previsto na lei 9.613/98, com altera¢gdes substanciais provocadas pela
lei 12.683/12, o delito de Lavagem de Capitais foi inserido na legislacdo brasileira
apos a assinatura de um Tratado multilateral, a Convencéo de Viena, realizada em
19 e 20 de dezembro de 1988, oportunidade em que a comunidade internacional
passou a atuar em conjunto no combate a esta espécie de delito, numa cooperacéo

internacional chamada justica penal universal ou cosmopolita.

Em seguida, indica Sérgio Moro, ja no ano de 1989, foi criado, na reunido do grupo
dos 7 paises mais ricos do mundo (G-7), o Financial Action Task Force on Money
Laundering - FATF (denominado, no Brasil, Grupo de Acdo Financeira contra a
Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo — GAFI). Assim, o FATF ou
GAFI “é uma organizacéo intergovernamental que traga parédmetros, desenvolve e
promove politicas para o combate a lavagem de dinheiro.” Inicialmente integrada por
16 paises-membros, a composicao do FATF foi expandida para os atuais 37, dentre

eles o Brasil.**

Percebe-se, assim, que esta espécie de crime é atinente a perspectiva da
criminalidade de colarinho branco, dada a certas caracteristicas refrentes ao
criminoso que o pratica e ao modus operandi envolvido nas operacdes. E certo que
estas caracteristicas podem estar presentes em outros crimes. Todavia, € a

cumulacdo das mesmas que determinara a especialidade deste delito.

Desta forma, um dos tracos mais marcantes da lavagem é a internacionalizacédo das
atividades. Dois fatores contribuem para esta caracteristica: muitos crimes que
antecedem a lavagem sao realizados com carater transnacional, como o trafico
internacional de armas, drogas, pessoas, inclusive com a doutrina indicando que “a

globalizacdo desempenhou importante papel na transnacionalizacdo do delito de
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MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 24
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lavagem.”* E, esta internacionalizacéo dificulta sobremaneira a persecucéo por
parte das autoridades, pois dependerdo da cooperacao internacional, facilitando a

ocultacéo do dinheiro.

Segundo ensinamentos de Blanco Cordero**®, pode-se apontar algumas vantagens
proporcionadas pela internacionalizacdo, como a possibilidade de elidir a aplicacédo
de normas especificas de cada pais contra a lavagem, afastando, de certo modo, a
a jurisdicdo de paises que mantém politicas severas de controle da lavagem de
dinheiro; obtencdo de vantagens por forca das dificuldades envolvendo a
cooperacao judicial internacional e a troca de informacéo entre paises que tém leis
diferentes, sistemas penais diferentes e, também, distintas culturas
administrativas*'®; além disso, é possivel que os agentes criminosos se beneficiem
das deficiéncias da regulagdo internacional e sua aplicagcdo, remetendo bens,
direitos e valores objeto da lavagem aqueles paises com sistemas mais débeis de

controle e persecucado da lavagem de dinheiro.

Alguns paises sdo denominados internacionalmente como “pragas fortes”*'’, no

sentido de serem locais comumente utilizados para a lavagem, seja por constituirem
um forte centro financeiro, como é o caso de Miami e Hong Kong, seja pela escassa

fiscalizagao da atividade bancaria, no que se costuma chamar de “paraiso fiscal”.

Esta nomenclatura, paraiso fiscal, esta associada a pequenos paises que possuem
baixissima carga fiscal e com total facilidade para movimentacdes internacionais.

Rodrigo Santiago denomina estes locais de “espacos livres de direito”, fazendo uma

44 CALLEGARI, André Luiz. WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de Dinheiro. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014. p. 9.
*> BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de Blanqueo de Capitales. Pamplona-Espanha: Aranzadi
Editorial, 1997. p. 56.
*® O Financial Action Task Force — FAFT, também denominado GAFI aqui no Brasil (Grupo de Ag&o
Financeira Internacional) publica periodicamente uma lista de paises que estdo num ranking de néo
cooperacao internacional. Sdo denominados de high risk and non cooperative jurisdictions. A Ultima
lista foi publicada em 24 de outubro de 2014, tendo como paises indicados o Iran, a Republica
Democratica da Coréia, Algeria, Equador, Indonésia e Mianmar. Informagbes disponiveis em
http://lwww.fatf-gafi.org/topics/high-riskandnon-cooperativejurisdictions/documents/public-statement-
oct2014.html, acesso em 12 de dezembro de 2014.
“'CALLEGARI, André Luis. Direito Penal Econdmico e Lavagem de Dinheiro: Aspectos
Criminologicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 367.
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antinomia entre “pais negdcio/ pais do branqueamento”'®. A doutrina indica como
sendo caracteristicas dos paraisos fiscais a auséncia de impostos ou aliquotas muito
reduzidas, aliquotas nulas ou reduzidas em relacdo ao rendimento de pessoas
investidoras e néo residentes, estabelecimento de privilégios para certas espécies

de investidores, como ocorre no principado de Ménaco**®.

A grande dificuldade encontrada pelos paises no momento da investigacdo e
persecucdo penal esbarra, exatamente, na facilidade proporcionada por outros
tantos, que, buscando investidores, criam 0s mais vaiados mecanismos de sigilo das
informacBes. Neste sentido, ha topico especifico neste trabalho, tratando destes

delitos globalizados e a da dificuldade na persecucao penal.

Outra caracteristica inarredavel da lavagem é o grande montante de dinheiro
envolvido nas operacdes. Este €, sem duvida, um dos tragcos mais marcantes deste
crime. Até porque, a lavagem de dinheiro surge em decorréncia de um grande lucro

oriundo de uma atividade ilicita, considerada como infracdo penal antecedente.

Segundo dados oferecidos pelo Conselho de Controle de Atividades Financeira*®
(COAF), cerca de US$500 bilhdes (quinhentos bilhdes de ddlares) em "dinheiro sujo”
transitam anualmente na economia mundial. Isto significa que cerca de 2% do PIB
(Produto Interno Bruto) mundial é formado de capital proveniente de atividades
ilicitas. Por este motivo e esta magnitude alcancada pela lavagem, pode-se afirmar

gue a ameaca tem cunho internacional.

Outra caracteristica diz respeito as finalidades desta pratica criminal. Para alcancar o
fim a que se propdem, os lavadores devem empregar técnicas complexas e
sofisticadas, necessitando para tanto de profissionalizacdo dos agentes envolvidos.
Isto significa dizer que hé& profissionais especializados nos diversos procedimentos

envolvidos na lavagem.

“18 SANTIAGO, Rodrigo. O “Branqueamento” de capitais e outros produtos do crime. Contributos para

0 estudo do art. 23° do Decreto-lei n® 15/93, de 22 de janeiro, e do regime da prevencao da utilizagédo
do sistema financeiro no “branqueamento” (decreto-lei n°® 313/93, de 15 de setembro). In Direito
Penal Econémico e Europeu: textos doutrinéarios. vol Il. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 368.
19 ANSELMO, Marcio Adriano. Lavagem de dinheiro e cooperacédo juridica internacional: de
acordo com a Lei n° 12.683/2012. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 52.
2 Disponivel em https://www.coaf.fazenda.gov.br
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Esta € uma exigéncia, um imperativo para dificultar a acdo das autoridades, com a
constante modificacao e evolugcdo dos meios empregados neste delito, uma vez que
a medida que sao identificados, estes procedimentos sédo neutralizados. André Luis

Callegari***

indica que esta tendéncia dos agentes em se tornarem perito nesta
técnica tem duas vertentes: “maior profissionalizagdo dos agentes e maior emprego

de profissionais externos”.

A caracteristica anterior tem outro desdobramento: rede de cooperacgido. E que,
como a ac¢do é fruto do fenbmeno da criminalidade organizada, e requer meios
astutos e audaciosos para sua pratica, a atividade de lavagem envolve profissionais
das mais diversas areas, como advogados, contadores, politicos, pessoas ligadas

ao servico bancario.

A lavagem de capitais tem esta peculiaridade: a necessidade de cooperacdo entre
diversos setores para a sua consumacao, posto que se trata de um delito de grande

abrangéncia, inclusive com repercusséo internacional.

Por muito tempo, imperou o entendimento de que esta cooperacdo se dava, tao
somente, com outras redes criminais, a exemplo do trafico de drogas e armas.
Contudo, percebeu-se que esta cumplicidade nédo se esgotava no ramo criminoso da
sociedade. A necessidade de burlar a represséo fez com que os agentes buscassem
uma maior infiltracdo nos diversos setores responsaveis pela persecucdo deste
delito. Neste contexto, a corrup¢cdo passou a ser uma pratica usual neste tipo de
atividade, principalmente relacionada a entidades financeiras, agentes da policia e

membros do Judiciario.

E que as pessoas envolvidas neste crime fazem dele o seu meio de vida. E fruto de
uma estrutura solida e bem definida. E que esta espécie de atividade criminosa
funciona tal qual uma “empresa”, com seus diretores e encarregados, numa

verdadeira hierarquia.

Desta caracteristica, infere-se a proxima: carater de permanéncia. A necessidade de

profissionalizacdo dos agentes envolvidos na lavagem, a complexidade e variedade

2L Direito Penal Econdmico e Lavagem de Dinheiro: Aspectos Criminolégicos. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2003, p. 41.
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dos meios empregados acabam por conectar estes crimes as organizagfes
empresérias. Estas, por sua vez, estdo dispostas de modo a estabelecer relacdo de

subordinacédo e com certo grau de confianca entre seus membros.

Consequentemente, estas empresas, em funcdo da natureza de sua organizacao e
complexidade de sua atividades, ndo tendem a pratica de um so ato; diferentemente
dos demais delitos, ndo se esgotam com a pratica de uma sO conduta, pois 0
objetivo almejado ndo se alcanca de forma imediata. Assim, explica Raul Cervini que
“lavado de activos es un ‘proceso’ que se instrumenta de modo progresivo dentro de
los sistemas econdmicos, prevaleciéndose de la complejidad operativa de los

mismos, con el fin de “camuflar” la procedencia ilicita de la riqueza.”**

Méarcia Monassi Mougenot Bonfim e Edilson Mougenot Bonfim** indicam
caracteristicas comuns no processo de lavagem, que estdo presentes
frequentemente nas conceituagBes doutrinarias acerca do tema. S&o elas: a
identificacdo nitida do ponto de partida, mas ndo o ponto final, a finalidade desse
processo nao é somente ocultar ou dissimular a origem delitiva dos bens, direitos e
valores, mas igualmente conseguir que eles, ja lavados, possam ser utilizados na

economia legal.

Todas estas caracteristicas, portanto, fazem parte desta modalidade complexa de
crime. A lavagem é uma engrenagem, com diversas pecas que trabalham
coordenadas para consecucao da finalidade de trazer de volta o dinheiro ilicito ao
mercado, dando uma aparéncia de licitude. Nao se perfaz com uma intervencao
Unica, mas sim com o conjunto das opera¢cfes que buscam dar aparéncia de licitude

ao montante de dinheiro obtido por meio de a¢des delituosas.

Este conceito, entretanto, ndo estd expressamente previsto na legislacdo brasileira.
E que o artigo 1° da Lei 9.613, com as posteriores alteracdes, limita-se a indicar a

forma de se praticar o crime: “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao,

*2 CERVINI, Radl. CESANO, José Daniel; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. El delito de
blanqueo de capitales de origen delictivo: cuestiones dogmaticas y politico-criminales.
Cuestiones dogmaticas y politico-criminales. Un enfoque comparado: Argentina — Uruguay. Espanha.
Cérdoba: Alveroni Ediciones, 2008.
2 BONFIM, Marcia Monassi Mougenot; BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de dinheiro. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 27.
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disposi¢ao, movimentag&o ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,

direta ou indiretamente, de infragdo penal”.

Tigre Maia*** conceitua a lavagem como sendo um “conjunto complexo de
operacoes [...] que tem por finalidade tornar legitimos ativos oriundos da pratica de
atos ilicitos penais, mascarando esta origem para que 0S responsaveis possam
escapar da agao repressiva da Justi¢a”. Indica, para facilitar o entendimento, que as
operacbes sdo formadas por fases: etapa da conversdo (placement), da

dissimulacao (layering) e integracéo (integration).

Marco Anténio de Barros*?®

indica ser a lavagem um “conjunto de operagdes
comerciais e financeiras que buscam a incorporacdo, na economia de cada pais, de
modo transitorio ou permanente, de recursos, bens e valores de origem ilicita para

dar-lhe aparéncia legal’.

Rodrigo Santiago*?® explica que o fendmeno da lavagem passa por dois momentos.
Neste ponto, consegue, além de tecer comentarios sobre o conceito de lavagem,
tratar sobre os diferentes termos utilizados na legislacdo alienigena concernentes a
este crime. E que, para o autor, primeiramente ocorre o0 money laundering para, em

seguida, ocorrer o recycling.

Explica-se: € que a “lavagem de dinheiro” (money laudering) constitui o ndcleo
central deste crime. E o conjunto de operacbes que objetivam que os produtos de
um fato criminoso “sejam rapidamente libertadas dos vestigios da respectiva
origem”. E a primeira fase da lavagem: separar o dinheiro de sua origem criminosa.
Ja a fase da “reciclagem” (recycling) € o momento no qual os proventos passarao
por um “tratamento de forma a que ganhem a aparéncia de se tratar de objectos de

proveniéncia licita, com a sua consequente reentrada normal no circuito econémico”.

24 TIGRE MAIA, Carlos Rodolfo Fonseca. Lavagem de Dinheiro. Lavagem de ativos provenientes

de crime. Anotacdes as disposi¢cdes criminais da Lei n. 9.613/98. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 53.
% BARROS, Marco Anténio de. Lavagem de capitais e obriga¢cdes civis correlatas. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 46
42 SANTIAGO, Rodrigo. O “Branqueamento” de capitais e outros produtos do crime. Contributos para
0 estudo do art. 23° do Decreto-lei n® 15/93, de 22 de janeiro, e do regime da prevencéo da utilizacdo
do sistema financeiro no “branqueamento” (decreto-lei n® 313/93, de 15 de setembro). In Direito
Penal Econémico e Europeu: textos doutrinérios. vol Il. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 367.

174



Entretanto, pelo que se pode perceber, os doutrinadores utilizam-se dos
procedimentos para se alcancar a lavagem como forma de explica-la. Porém, a
mingua de definicAo, n&o se pode confundir a conceituagio com a
operacionalizacdo da lavagem. Estas fases sdo etapas escalonadas para se efetivar

a lavagem, mas néo fazem parte de seu conceito.

Rodrigo Titz de Rezende explica que deve estar claro que a lavagem de dinheiro
pode ser feita por uma sequencia de condutas, que é a praxe, mas, pode ser um
procedimento muito mais simples, praticado com apenas uma unica conduta. “A
diferenca reside no fato de que a dultima forma de agir propicia um menor
distanciamento da origem ilicita dos bens e, consequentemente, uma ocultacdo ou
dissimulacdo ‘mais rasa’, sendo a conduta ilegal mais facilmente descoberta pelo
Estado”, explicando que, “quanto maior o numero de condutas, afastando o bem de
sua origem criminosa, mais robusta sera a aparéncia de legalidade conferida”. E,
explica, afinal, que ndo é acertada a vinculacédo da definicdo do crime com as fases
da lavagem de dinheiro, uma vez que “o Brasil ndo as incluiu no tipo penal do delito,

como o fizeram outros paises”?’.

Assim, para facilitar a compreensao do fendmeno da lavagem de dinheiro, a doutrina
majoritaria indica que ela é composta por trés fases*?®, segundo orientacées do

préprio GAFI (Grupo de Acdo Financeira), que podem ocorrer simultaneamente ou

42" REZENDE, Bruno Titz de. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 6.
28 Blanco Cordero traz um posicionamento distinto, fazendo uma comparacédo do delito de lavagem
ao ciclo natural das &guas, indicando as fases pelas quais passa este delito. Advirta-se que estas
fases ndo sdo aceitas pela doutrina, devido a sua complexidade e necesséria atuacdo de organizacao
criminosa. Primeiramente, indica a precipitacdo, que simboliza a imensa quantidade de dinheiro em
espécie, geralmente dividido em notas de pequeno valor, pois fruto de atividades criminosas; em
seguida, infiltracdo, que, na lavagem, tem por finalidade fazer uma primeira depuracéo,
transformando estas notas em outras com valor nominal maior; logo, indica o autor a corrente de
aguas subterréaneas, oportunidade em que s&o constituidos consoércios de empresas com fito
criminoso, e estes valores ja passam a ser introduzidos nesta atividade empresarial e convertido em
outros bens; posteriormente, tem-se os lagos subterraneos, fase na qual o dinheiro é separado e
repassado a outras empresas, desta feita, com cunho internacional. Ainda, indica as esta¢cfes de
bombeio, oportunidade em que o dinheiro pode retornar ao mercado, através de depdsitos em contas
bancéarias ou compra de bens; Porém, o usual em ocorrer sdo as chamadas estacdo de depuracéo:
novas transacdes sdo feitas, através de terceiros; Por fim, mas antes da fase final, existe a
evaporacao: desaparecimento de rastros que liguem o dinheiro a sua origem; ao final, destarte, é
possivel a precipitacdo, que significa retorno ao mercado, desta feita com o pagamento de impostos e
aparéncia de licitude. Ob. cit. p. 58-59.
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nao: colocacao/ocultagdo/conversao; mascaramento/dissimulacdo; e integracao ou

reinversao®?°.

Assim, a primeira etapa deste processo de lavagem € a colocacdo do dinheiro no
sistema econdmico. Colocacdo*? significa que o dinheiro precisa ser, rapidamente,
separado de sua origem e colocado em circulacdo. Nesta fase, entdo, busca-se o
distanciamento fisico do dinheiro e a sua insercdo, de algum modo, no mercado

financeiro.

Gustavo Badar6 e Pierpaolo Cruz Botnini indicam que esta primeira fase pode ser
desenvolvida através de pequenos depdsitos ou movimentacbes dos proveitos do
crime, através de uma fragmentacdo dos valores, ndo chamando a atencdo das
autoridades (técnica denominada structuring ou smurfing); conversdo dos bens
ilicitos em moeda estrangeira, com depdsitos em conta de terceiros (laranjas);
transferéncia de valores para outros paises; mistura de ativos ilicitos com atividade
licita de baixa fiscalizacdo, como estabelecimentos comercias que lidam com
pequenos valor, como padarias, postos de gasolina); ou remessa dos valores ilicitos
para atividades que lidam com grande soma de dinheiro diariamente, como € o caso

dos cassinos.*3

Em relacdo as remessas de valores ao exterior, dois métodos podem ser utilizados:
o trafico de notas e a técnica consagrada como cabo-dblar. Em relacdo ao

contrabando consiste no trafico ilegal de notas**? através de empresas de

% A reunido dos Grupos de Inteligéncia Financeira Internacional (FIU)— Grupo Egmont — elaborou

uma compila¢éo dos 100 casos mais emblematicos de lavagem de dinheiro, apontando os principais
métodos utilizados para tal objetivo. Assim, alguns dos métodos retratados como comuns as fases
apontadas neste trabalho, estdo descritos de forma pormenorizada nesta compilacéo, disponivel em
http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/100_Casos.pdf.
3% Marcia Monassi Mougenot Bonfim e Edilson Mougenot Bonfim indicam outra homencaltura para
esta fase: “introdugéo”. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 35.
“1 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro Aspectos Penais
e Processuais Penais. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 26.
% Trés emblematicos episédios marcaram a histéria do crime no cenario brasileiro: a Revista VEJA
de 13 de julho de 2005, edi¢do n © 1913, d& conta da prisdo do assessor de Deputado Estadual Vieira
da Silva, com mais de U$ 100.000 e R$ 200.000 escondidos na cueca. Em entrevista a época,
afirmou ser Silva agricultor e que o dinheiro era fruto da venda de legumes efetuada na Ceagesp,
central de abastecimento de frutas e hortalicas em S&o Paulo. O outro episédio, amplamente
divulgado na imprensa nacional foi a prisdo da Bispa S6nia Hernandes, da Igreja Renascer em Cristo,
em 09 de janeiro de 2007, contando com US$ 56 mil em dinheiro ndo declarado. Confira-se a
reportagem no site www.gl.globo.com, de 09/01/2007. Mais recentemente, em novembro de 2014, a
Policia Rodoviaria Federal prendeu um casal, préximo a cidade de Céceres, tendo encontrado
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transporte, de um agente contratado ou do préprio correio. E um método comum,
barato e com poucos riscos. Ja o “cabo-délar” é toda “transferéncia de valores a
margem do sistema financeiro oficial, ou seja, por intermédio de doleiros e casas de

cambio que realizam a transferéncia de um local ou pais a outro”**

, 0 que nao
impede que os agentes envolvidos com a lavagem respondam por outros delitos,
inclusive. E que a lavagem n&o exclui a responsabilidade penal tributaria e nem elide

a pratica de crime contra o Sistema Financeiro Nacional***.

7

A segunda fase é a denominada fase de mascarar ou ocultagdo. Nesta fase, o
sujeito vai procurar se distanciar o maximo do dinheiro ilicito, dificultando a
identificacdo de sua origem. Esta é a fase da pulverizacdo dos valores, dificultando
seu rastreamento. Marco Anténio de Barros*® indica que esta etapa do processo
pode ser denominada de varias formas: dissimulacdo, cobertura (layering),
acumulacdo (empillage), controle, circulagdo, estratificagdo e transformacéo.
Entende o autor que esta fase corresponde ao acumulo de investimentos, com 0s

quais se procura maquiar a trilha contabil.

Alguns métodos comuns nesta fase sdo, primeiramente, os novos fracionamentos,
pois, através de valores menores, em contras de terceiras pessoas, maior
dificuldade existe no seu rastreamento. O que se pretende, agora, mais do que

distanciar-se do dinheiro, € pulverizar os “investimentos”.

E possivel esta pulverizacdo do dinheiro através da aquisicdo de bens: procura-se
comprar 0os mais variados bens méveis e imoveis, dificultando a reunido de todo o
patriménio. O valor dos bens ndo precisa ser elevado, para evitar, ao maximo,

fiscalizacdo sobre eles. Além disso, em seguida estes bens poderdo ser revendidos,

escondidos mais de 172,2 mil d6lares e 85,5 reais na rodovia BR-070 em um carro tipo pick up.
Reportagem disponivel em http://jornalfolhadovale.com.br/casal-de-mirassol-doeste-e-detido-pela-prf-
com-dolares-e-reais-escondidos-em-fundo-falso-de-picape/
433 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Aspectos gerais sobre o crime de lavagem de dinheiro. In
Lavagem de Dinheiro: comentérios a lei pelos juizes das varas especializadas em homenagem
ao Ministro Gilson Dipp. (org. José Paulo Baltazar Junior e Sérgio Fernandes Moro). Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 22.
3% Art. 22. Efetuar operacdo de cambio ndo autorizada, com o fim de promover evaséo de divisas do
Pais: Pena - Recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove, sem autorizacdo legal, a
saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver depdsitos ndo declarados a reparticdo
federal competente.
% BARROS, Marco Antdnio de. Ob. cit. p. 48.
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tendo como se comprovar a origem do dinheiro. Por fim, € comum nesta fase a

aquisicao de titulos financeiros: compra de ac¢des, cheques de viagens.

A terceira fase é denominada de integracdo ou reinversdo. Nesta Ultima etapa, o
capital ilicitamente obtido ja esta pronto para ser reintegrado ao mercado financeiro,
pois “ja misturados a valores obtidos em atividades legitimas e lavados nas
complexas operacdes de dissimulacdo”®. Esta terceira fase é, efetivamente, o que
completa o delito de lavagem, pois, é neste momento que os valores passam a ter
aparéncia de licitude, podendo de reinseridos no mercado como fundos legitimos. E

este o fim Ultimo de todas as etapas anteriores.

Este método trifasico € uma divisdo bastante tradicional do delito de lavagem. Isto
nao significa, entretanto, que toda operacédo de lavagem de dinheiro envolva estas
trés operacdes. Em verdade, ha uma interdependéncia entre estas etapas, e, mais
das vezes, ndo se pode identificar em qual fase esta o delito. Pode haver casos em
gue, com uma Unica operacdo, o dinheiro retorne ao mercado financeiro, com a

aparéncia de licito.

Outra observacdo importante com relacdo a estas trés etapas estd no momento
consumativo da lavagem. E dizer: quando estardo presentes todos os elementos
descritos no crime do artigo 1° da lei 9.613/98? J4 que um dos nucleos do tipo
(assunto que seré abordado em seguida) é o nucleo ocultar, que significa esconder,
pode-se, com tranquilidade, afirmar que somente a fase de colocacao ja consuma a

lavagem, sem necessitar das demais fases acima descritas.

E o que indica melhor doutrina: “a legislacdo brasileira ndo exige a completude do
ciclo exposto para a tipicidade da lavagem de dinheiro. N&o é necessaria a
integracdo do capital sujo a economia licita para a tipicidade penal.” E,
complementam Gustavo Badaré e Pierpaolo Cruz Botini: “basta a consumacao da
primeira etapa — a ocultagéo — para a materialidade delitiva.”**" Este posicionamento

é, inclusive, o posicionamento dos Tribunais Superiores*®,

3 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. p. 27.

" 1dem, ibidem. p. 27.

¥ Confira-se o exemplo do caso conhecido brasileiro denominado de “Mensalao”, ou agéo penal 470:
[...] Mencionou jurisprudéncia no sentido de que o crime de lavagem de dinheiro consumar-se-ia com
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Apés estas breves consideracdes, passa-se a andlise da Lei de Lavagem sob uma
Otica criminoldgica, averiguado em que medida os processo de criminalizacdo
primaria (elaboracdo da Lei) e secundaria (momento da aplicacdo) representam

novas formas de seletividade do sistema penal.

5.2 A ORIGEM DA LEI DE LAVAGEM: VULNERABILIDADE DOS DELINQUENTES
ENVOLVIDOS

A punicdo daquele que tira proveito, ou que recebe o produto de um crime data de
antigo periodo. Apds o cometimento de qualquer infracdo penal que gere ganhos de
natureza pecuniaria, a meta do sujeito delinqiiente passa a ser a fruicdo destes
ganhos. Desta forma, ndo ha como negar a aproximacado entre a lavagem e o delito
de receptacdo®®, obviamente guardando as devidas proporcdes relativas a
magnitude da lesdo causada, visto que este Udltimo delito trata-se de crime de
natureza patrimonial. Pode-se dizer mutatis mutandis que a objetividade juridica da

Lei de lavagem se aproxima da receptacao.

Rodolfo Tigre Maia**°

indica que o delito de receptacdo remonta a Antiguidade
Classica, sendo punidos, por exemplo, na Grécia “tanto quem recebeu como quem
roubou”. Indica, também, o mesmo posicionamento em Roma, Séneca, onde

“‘comete o crime quem dele tira proveito”.

a prética de quaisquer das condutas tipicas descritas ao longo do art. 1°, caput, da lei de regéncia,
sendo pois, desnecessario que 0 agente procedesse a conversdo dos ativos ilicitos em licitos.
Bastaria mera ocultagcédo, simulacdo do dinheiro oriundo do crime anterior sem a necessidade de se
recorrer aos requintes de sofisticada engenharia financeira. Informativo n°® 678, Supremo Tribunal
Federal. AP 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, 27, 29 e 30.8.2012.
3% EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. Em n° 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro de 1996. As
primeiras legislacfes a esse respeito, elaboradas na esteira da Convencéo de Viena, circunscreviam
o ilicito penal da "lavagem de dinheiro" a bens, direitos e valores a conex@o com o trafico ilicito de
substancias entorpecentes ou drogas afins. Gravitavam, assim, na 6rbita da "receptacao" as condutas
relativas a bens, direitos e valores originarios de todos os demais ilicitos que nao foram as espécies
tipicas ligadas ao narcotréafico. Essa orientacdo era compreensivel, visto que os traficantes eram os
navegadores pioneiros nessas marés da delinqiéncia transnacional e os frutos de suas conquistas
nao poderiam ser considerados como objeto da receptagcdo convencional.
*% TIGRE MAIA, Carlos Rodolfo Fonseca. Ob. cit. p 21.
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Porém, se este crime de natureza patrimonial tinha repercusséo individual, com o

crescimento da chamada criminalidade organizada**

, @ propor¢cado que dele advém
é infinitamente maior. Os agentes envolvidos sdo mais astutos e, por consequéncia,
esta macroatuacao gera ganhos cada vez maiores. A lavagem é fruto da inteligéncia
destes criminosos; € uma consequéncia mundial da criminalidade em larga escala,
de cunho transnacional. E necessario camuflar a origem obscura destes proventos,

para incorpora-los livremente ao mercado.

Segundo Raul Cervini**?, a primeira legislacdo acerca do crime de lavagem de
dinheiro remonta ao ano de 1978, na ltalia, durante os denominados “anos de

chumbo”.

Relata o autor a série de acles praticadas pelo mais importante grupo armado
italiano, as Brigadas Vermelhas (Brigate Rosse), grupo este com ideias marxistas,
que praticava uma série de acbes para desarticular o poder politico estatal. H&
relatos de que em marco de 1978, apdés uma série de sequestros realizados por
grupos considerados mafiosos com finalidade econdémica, as Brigadas Vermelhas
sequestraram o democrata cristdo Aldo Moro, influente politico influente da época —
cotado para ser o proximo presidente italiano. Este fato ja havia tomado repercusséo
internacional quando, neste mesmo ano, Moro foi assassinado. O governo italiano,
em resposta a comocdo social gerada em razdo ndo sO deste, mas de outros
sequestros feitos pelo grupo, passou a incriminar a substituicdo de dinheiro ou de
valores provenientes de roubo qualificado, extorsdo qualificada ou extorsédo

mediante sequestro por outros valores ou dinheiro.

1 A este respeito, indica Omar Gabriel Orsi que “desde el punto de vista de la génesis de las

organizaciones criminales es claro que existe una relacion compleja entre los campos de la economia
legal e ilegal. Un primer enfoque podria adoptar la siempre tranquilizadora imagen integrista,
predicando que lo delictivo es permanente y se encuentra ya en el origen. Asi, primero vendrian las
actividades ilicitas e luego, por necesidad, las licitas: las organizaciones que acumulan grandes
volumen de excedentes no tienen otro camino que invertir esos fondos en actividades licitas. Desde
un ponto de vista sincronico, es ello estrictamente cierto. pero constituiria un error postular que
representa desde el punto de vista diacrénico, un orden generativo necesario. En este norte los
ejemplos histéricos pueden darnos otra perspectiva: muchas de las organizaciones criminales
surgieron, en realidad, de la actividad legal o, cuanto menos, tolerada, y es recién cuando nuevas
fuerzas hegemonizaron la economia que se demarco, para ellas, el campo de lo licito y, para las
otras, el de lo ilicito.” Sistema Penal y crimen organizado. Estrategias de aprehensién y
criminalizacién del conflicto. 12 ed. Buenos Aires, Del Puerto, 2007. p.51.
*2 CERVINI, Rall; TERRA DE OLIVEIRA, William; GOMES, Luiz Flavio. Lei de Lavagem de
Capitais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 18.
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Afora este relato, pode-se afirmar que a Lavagem de Dinheiro tem o seu eclodir no
contexto internacional, desenhando-se como criminalidade e criminalizacao
irreversivel no cenario mundial, com fim da Guerra Fria. Este periodo determinou a
penetracdo de todo capital excedente e tecnologia capitalista, antes represado pela
cortina invisivel que separava os dois grandes blocos, os dois grandes sistemas
econdémicos de producdo. E o momento da abertura de mercados, da total invas&o
mercantilista do capitalismo nos paises até entdo desconhecidos a este modelo de

mercado.

O aparecimento do Direito Penal Econémico como reforco a tutela do funcionalismo
do sistema deveu-se a incessante tentativa dos empresarios de burlar as normas
que regulavam as acOes estatais, sempre visando maiores lucros nas suas

atividades.**®

Foi necessério, com o passar dos tempos, para circulagdo internacional do capital, o
surgimento de organizacdes financeiras e bancarias com carater internacional, bem
como o aprimoramento de tecnologia para transferéncia de dinheiro e informacdes.
Um dos aspectos negativos desta facilitacdo de transferéncia de bens e valores
entre varios paises é a possibilidade de este mecanismo ser também utilizado para a
movimentacdo e integralizacdo no sistema econdémico-financeiro de dinheiro de
procedéncia ilicita, uma vez que ndo havia maiores rigores empregados nestas

operacoes.

A tentativa de mascaramento da origem de proventos era tdo constante e abusiva
que os Estados Unidos, como precursor deste movimento de controle de remessa
de divisas, editou uma lei, em 1970, que tornava obrigatério o registro de qualquer
deposito bancario superior a US$ 10.000 (dez mil délares). Os criminosos, astutos
como caracteristica intrinseca aos envolvidos em crimes econdmicos, passaram,
entdo, a realizar depdsitos no valor de US$ 9.999 (nove mil novecentos e noventa e

nove délares), a fim de burlar tal exigéncia***.

Destarte, os delitos econbémicos passaram a alcancar grande projecao, sendo

necessaria uma mudanca do paradigma da criminalidade. A espécie de delito

43 TIEDMANN, Klaus. Leciones de Derecho Penal Econémico. Barcelona: PPU, 1993, p .206.
44 BARROS, Marco Anténio de. Ob. cit. p 4.
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cometida pelos “empresarios” era diferente da espécie de criminalidade que se
costumava ver: furtos e roubos nos grandes centros urbanos. O montante envolvido
em desvios, sonegacles, contrabandos e etc., somava quantias que causavam

maiores lesGes do que simples perdas de ordem patrimonial.

Raul Cervini**®

indica que ha todo um “teléon de fondo” propiciando a lavagem de
dinheiro. E, indica que ha caracteristicas do mercado de capitais e das instituicées
bancarias internacionais que facilitam ou, ao menos, criam uma “complejidad
operativa que dificulta el esclarecimiento das dichas operaciones criticas”. Indica
algumas nuances gue sdo consideradas como potencialmente atrelaveis a lavagem
de capitais, tais como globalizacdo das operacdes bancarias, dificuldade de regular
e controlar as operacdes globalizadas, crescimento acelerado do mercado mundial,

1446

crescimento do intercambio de moedas, advento do ‘Euro™™”, maior utilizagdo de

transacdes pela via eletrénica.

No ambito internacional®’, porém, muito antes deste movimento repressor, este
delito esteve ligado a formacdo de mafias, como o caso americano, cuja principal
atividade era o trafico de bebidas, em decorréncia da denominada “Lei Seca”, que
proibia a venda de bebidas alcodlicas na década de 20. Entretanto, esta “primeira
geracao” do combate a sonegacao fiscal e circulagdo dos proventos ainda nao havia
alcancado o Brasil. Na verdade, a grande “caca as bruxas” americana surge da

ineficiéncia da policia em prender, pelos crimes praticados, o “Big Al” — Alcapone.

*> CERVINI, Rall; TERRA DE OLIVEIRA, William; GOMES, Luiz Flavio, Ob. cit., p. 42-43.
4% Sobre o advento do Euro, adverte Cervini que “existe cierto consenso respecto de que um
prolongado lapso de cambio le permitiria al dinero negro y sucio purificarse mas disimuladamente.
Por nuestra parte hemos sostenido anteriormente una cierta discrepancia sobre este punto.
Pensamos que un proceso de cambio muy breve, como cualquiera ‘flujo rapido’ inviabiliza de hecho
todo eventual control sobre la procedencia y legitimidad de los fondos involucrados en las
oPeraciones". (Ibidem, p. 49)
**" Marcelo Mendroni faz um regresso ainda maior no tempo, indicando a pirataria como embrido da
lavagem de dinheiro. Confira-se, por oportuno, suas licées: “Pirataria era uma proposta cara. Havia
um alto custo em manter um navio pirata, posto que muitas coisas eram obtidas através de
hostilidade assumida. Uma vez admitida a pirataria, a tripulacdo necessitada ser alimentada e paga: o
navio tinha que ser mantido, armas deviam ser estocadas com pélvora e municdo. Muitas coisas
eram obtidas através de roubos, mas muitas outras através dos portos amigos. Ai mercadores
providenciavam coisas para 0 navio, roupas, cerveja, vinho, muni¢do, enquanto oficiais corruptos
fechavam os olhos para a presenca de saqueadores no seu setor de vigilancia. Mas entdo os piratas,
apos saquearem e roubarem, ndo enterrava as ‘arcas dos tesouros’, como se possa imaginar. Isto é
apenas folclore. O navio pirata necessitava de ‘dinheiro’ para funcionar. Na verdade, eles mantinham
um esquema de lavagem de dinheiro a exemplo do que se observa nos dias atuais.” (MENDRONI,
Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 22 edicdo. S&o Paulo: Editora Atlas S.A., 2013. p.
4-5).
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Alphonse (Al) Capone foi o criminoso que dominou a cidade de Chicago no final dos
anos 20. Envolvido com organizacao criminosa, desafiava a policia norte-americana,
cometendo trafico de bebidas. Isto porque, em 1919 foi editada a 182 Emenda
Constitucional que proibia a fabricacdo, venda e o transporte de bebidas

consideradas estupefacientes (contendo mais de 0,5% de teor alcodlico). **®

Neste ponto, confira-se o quanto explanado por Rodolfo Tigre Maia**°, no tocante ao
rastreamento do dinheiro de Al Capone, o Scarface. Somente por sonegacéo fiscal,
consegue a policia americana prendé-lo, nos idos de 1931. Os outros tantos crimes

cometidos, restaram impunes:

O método investigativo utilizado pelo Fisco para caracterizar a omissao de receitas
referentes ao ano de 1924 foi o da analise de despesas. Os agentes da Inteligéncia
tributaria, examinando a movimentacdo bancaria e os habitos de consumo de
Capone (sinais exteriores de rigueza), constataram que este havia despendido, entre
outras despesas, US$ 7,000 em ternos, US$ 1,500 semanais em contas de hotel,
US$ 40,000 por uma casa na Florida, US$ 39,000 em contas telefénicas e US$
20,000 em objetos de prata, perfazendo um total de US$ 165,000 naquele ano, e
gue nédo foram consignados na correspondente declaracao de renda.

Outro exemplo paradigmético no cenario norte-americano foi o caso de Meyer
Lansky, apontado até hoje como sendo o ponto central do estudo da origem da
lavagem de dinheiro. Pertencente a organizagcdo criminosa, atuava “nos estados da
Louisiana e Flérida, bem como em Las Vegas, na area de jogos, trafico de
entorpecentes, corrupcdo de funcionarios publicos, etc., o qual passou a ocultar os

lucros ilicitos em banco suico, em 1932.7%%°

A maioria das caracteristicas encontradas hoje no crime de lavagem de dinheiro
devem-se a Maier Suchowljansky, o Meyer Lansky. Foi com este agente que os
Estados Unidos conheceram o fendmeno da “cartelizagéo” (divisao do mercado

entre as diferentes fac¢des criminosas); conheceram os lagos tragcados entre crime e

*® NEVES, Eduardo Viana Portela. A Atualidade Edwin H. Sutherland. In Inovacées no Direito Penal

Econdmico. Contribuigcdes Criminoldgicas, Politico-Criminais e Dogmaticas. Organizador Artur
de Brito Gueiros Souza. Brasilia-DF: ESMUP, 2011. p. 45 e seguintes.
*“TIGRE MAIA, Carlos Rodolfo Fonseca. Ob. cit. p. 28.
0 BARROS, Marco Antdnio de. Ob.cit. p. 40.
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politica; vivenciaram o incremento da corrupcdo de agentes publicos;
surpreenderam-se com o crescimento do trafico de drogas e a penetracdo de todos
os lucros advindos destas atividades criminosas no mercado licito, de forma

mascarada.***

2 salienta que Lansky utilizou-se, contando com o apoio de bancos

Tigre Maia®
suicos, de uma das técnicas até hoje usadas para a lavagem de capitais: o
empréstimo frio, conhecido internacionalmente como loan back. Esta conduta dava
ao dinheiro a aparéncia de legalmente obtido, inclusive, com possibilidade de

declaracéo do recebimento de um empréstimo ao Fisco.

Assim, tem-se que o termo “money laundering”, traduzido literalmente pela
legislacdo brasileira**®, foi usado pela primeira vez por autoridades policiais norte-
americanas nos anos 30, neste exato contexto de Capone e Lansky. Tratava de
descrever o uso, pelos grandes mafiosos, do usual servico de maquinas de lavar
roupa automaticas, como forme de justificar seus recursos ilicitos. “A expressao foi

usada pela primeira vez em um processo judicial nos EUA, em 1982, e a partir de

**1 TIGRE MAIA, Carlos Rodolfo Fonseca. Ob. cit. p. 30.
52 |dem, Ibidem, p. 30.
3 Consoante a EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM n°692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro
de 1996: 9. A primeira op¢éo imposta ao legislador brasileiro no trato desta matéria diz respeito a
denominacao legal, nomen iuris, do tipo de ilicito em causa. Alguns paises optaram por uma
designacdo que leva em conta o resultado da acdo. 10. Caracterizando-se a conduta pela
transformacéo do dinheiro sujo em dinheiro limpo, pareceu-lhes adequado o uso de vocabulo que
denotasse limpeza. A Franca e a Bélgica adotam a designac¢é@o blanchiment d'argent e na mesma
linha seguem a Espanha (blanqueo de dinero) e Portugal (branqueamento de dinheiro). 11. Outro
critério preferido € o da natureza da acao praticada, partindo-se do verbo referido no tipo. Os paises
de lingua inglesa empregam a expressdo money laundering; a Alemanha designa o fato tipico de
geldwache; a Argentina se refere a lavado de dinero; a Suica indica o fato tipico de blanchissage
d'argent e a Italia se vale do termo riciclagio, que também identifica o verbo constante do tipo e nédo
propriamente o resultado do comportamento. 12. O Projeto ora submetido a consideragdo de Vossa
Exceléncia consagra as designacBes lavagem de dinheiro e ocultagdo, as quais também sé&o
preferidas pela Alemanha (verschleierung). 13. A expresséo "lavagem de dinheiro" j& esta consagrada
no glossério das atividades financeiras e na linguagem popular, em conseqiiéncia de seu emprego
internacional (money laudering). Por outro lado, conforme o Ministro da Justica teve oportunidade de
sustentar em reunido com seus colegas de lingua portuguesa em Maputo (Mocambique), a
denominacao "branqueamento”, além de ndo estar inserida no contexto da linguagem formal ou
coloquial em nosso Pais, sugere a inferéncia racista do vocabulo, motivando estéreis e inoportunas
discussoes.
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entdo ingressou na literatura juridica e em textos normativos nacionais e

internacionais™**

Rodrigo Santiago®® sinaliza que o modelo de atuacdo americana, enfocado pela
Drug Inforcement Administration e pela Federal Bureau of Investigation foi, sem
duvidas, o modelo “follow de money”, ou seja, rastreamento do dinheiro. Assim,
conseguiram, por exemplo, em 1989 realizar o sequestro de US$ 50.000.000
(cinguienta milhdes de dolares) e a prisdo de 192 pessoas em seis diferentes paises:
Estados Unidos, Itdlia, Canada, Gra-Bretanha, Espanha e Costa Rica, numa
operacdo que desvendou uma verdadeira rede internacional de trafico de drogas,

formada pelas organizacdes criminosas Cosa Nostra, U.S. Méfia e Cartel de Cali.**®

O Brasil passa a incriminar esta conduta ndo s6 como forma de impedir a fruicdo dos
proventos do crime, mas tendo como maior objetivo a punicdo aos crimes
antecedentes, principalmente o trafico de drogas, que se tornou, a partir dos anos

70, uma das maiores preocupacdes no tocante & criminalidade internacional.**’

Em verdade, é exatamente neste ponto que se pode perceber o cunho seletivo das
tipificacdes inicialmente feitas em relacdo a Lei e Lavagem de dinheiro: ndo se
buscava incriminar a conduta de encobrir a insercdo de um capital ilicito ao mercado

financeiro, mas se tentava evitar que grandes mafiosos e traficantes de drogas

** PIERPAOLO CRUZ BOTTINI, Nova Lei de Lavagem trara problemas a Justica. Publicado em 9
de julho de 2012. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-jul-09/direito-defesa-lei-lavagem-
dinheiro-trara-problemas-justica. No mesmo sentido, CALLEGARI, André Luiz. WEBER, Ariel
Barazzetti. Lavagem de Dinheiro. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014. p. 6.
55 SANTIAGO. Rodrigo. Ob.cit. p. 365.
45 BARROS, Marco Anténio de. Ob. cit. p. 40.
5" Consoante a EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM n° 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro
de 1996: “15. As primeiras legislagdes a esse respeito, elaboradas na esteira da Convengao de
Viena, circunscreviam o ilicito penal da "lavagem de dinheiro" a bens, direitos e valores a conexao
com o trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins. Gravitavam, assim, na orbita da
"receptacé@o” as condutas relativas a bens, direitos e valores originarios de todos os demais ilicitos
gue nao foram as espécies tipicas ligadas ao narcotrafico. Essa orientagdo era compreensivel, visto
gue os traficantes eram 0s navegadores pioneiros nessas marés da delingliéncia transnacional e os
frutos de suas conquistas n&o poderiam ser considerados como objeto da receptac@o convencional.
16. Adveio, entdo, uma legislacdo de segunda geracdo para ampliar as hipoteses dos ilicitos
antecedentes e conexos, de que sdo exemplos as vigentes na Alemanha, na Espanha e em Portugal.
17. Outros sistemas, como o da Bélgica, Franca, Italia, México, Suica e Estados Unidos da América
do Norte, optaram por conectar a "lavagem de dinheiro" a todo e qualquer ilicito precedente. A
doutrina internacional considera a legislacdo desses paises como de terceira geracdo. 18. A
orientagao do projeto perfila o penultimo desses movimentos.”
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pudessem fruir, gozar do proveito de seus crimes antecedentes. O grande vilao era

— e, continua a ser em muitos paises — o traficante!

Sobre o “fantasma” da droga como sendo a grande vila do século XX (e, atualmente,
drogas associadas as organizacbes criminosas), Ruggiero adverte que esta
conexao, quase imediata, entre drogas e criminalidade advém de um “silogismo
sociolégico”. Explica-se, demonstrando que a “relagdo drogas — violéncia também é
predominante nas piores representa¢gdes midiaticas sobre o problema das drogas”.
Assim, forma-se um discurso unico entre a comunidade e a midia, “reforcando
mutuamente suas convicgdes”. Mas, questiona-se o autor, sera que esta convicgao
€ mesmo legitima no caso das drogas? Indica que, apesar de esta relacdo ser
amplamente aceita, ela se baseia em um “silogismo sociolégico, pois de uma
premissa légica desenha-se uma generalizacdo ilégica. Um silogismo semelhante
prevaleceu nos anos 1960, quando o uso de drogas era associado aos sexo,

particularmente a orgias.”**®

Especialmente em relacdo a Lei de Lavagem, percebe-se nitida influéncia norte-
americana, funcionando este pais como verdadeiro gestor da moral. Apos um
problema interno, com a disseminacdo do trafico de drogas, a gansterizacdo do
crime, achou-se por bem propor um mecanismo internacional de combate a esta

espécie de criminalidade.

Zaffaroni indica o papel das agéncias internacionais na legitimacdo desse discurso
expansionista e punitivista: “as agéncias internacionais devem respeitar os discursos
oficiais para ndo gerar conflitos diplomaticos e obter recursos para seus 0rgaos,
propor programas compativeis com as boas relagdes e com o0s interesses de seus
contribuintes”. Assim, o0s programas de cooperacdo resultam em uma boa
publicidade para o pais cooperador: quanto mais cooperadores, mais o programa se
mostra exitoso e mais se pode exibir de ‘resultados’ aos opositores e seus

respectivos governos.***

¥ RUGGIERO, Vicenzo. Crimes e Mercados. Ensaios em Anticriminologia. Trad. Davi Tangerino,

Luciana Boiteux, Luiz Guilherme Mendes de Paiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 90.
#% ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 62.
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E, para completar o raciocinio, indica o autor a existéncia de uma funcéo
escamoteada neste interesse pela cooperagéo internacional: o crescente interesse
em se punir condutas praticadas além de seus territdrios, demonstra, me verdade,
um interesse de paises centrais em propagar instituicbes punitivas para paises
periféricos, “fazendo-o sob a forma de cooperagdo direta ou através de organismos

multilaterais que financiam.”*®°

Logicamente, outros esforcos internacionais — leia-se, sempre, influenciados pela
politica americana de combate as drogas — ja haviam se iniciado antes da
Convencdo de Viena. A exemplo, a Convencdo do Opio de 1912, que o Brasil
acabou subscrevendo o protocolo suplementar de assinaturas por pressao

internacional.*¢*

Da mesma maneira, outras recomendacdes internacionais ja haviam sido realizadas,
no sentido de prevenir a circulagéo de capital ilicito, tais como A Recomendacao do
Conselho da Europa n° 80, sobre Medidas contra a transferéncia e custddia de
fundos de origem criminal, realizada em 27 de junho de 1980 e a Convencéo

Relativa a obrigacdo de diligéncia dos bancos (Associacdo de Bancos Suicos).

Entretanto, em que pese esta preocupacdo em chamar a atencdo da comunidade
internacional anteceda a Convencdo de Viena de 1988, foi somente apés a
assinatura dos termos estabelecidos na Convenc¢ao, que 0s paises passaram a se
obrigar no combate a lavagem. O compromisso firmado pelos paises signatarios
pode ser observado através da leitura do artigo 3°, § 1°, alinea b, do texto da

supracitada Convencdao, com epigrafe “Infragbes e Sancgdes”:

0 |dem, ibidem, p. 62.
1 “A pressdo americana faz com que em 1909, representantes de paises com col6nias no Oriente e
na Pérsia se reunissem em Shangai na Conferéncia Internacional do Opio. Posteriormente, realizou-
se em 1911 a Primeira Conferéncia Internacional do Opio, em Haia. Dessa conferéncia resultou a
"Convencdo do Opio", em 1912, pela qual os paises signatarios criaram o compromisso de tomar
medidas de controle da comercializacdo da morfina, heroina e cocaina nos seus préprios sistemas
legais. Vale ressaltar que outras substancias, como a cocaina, foram adicionadas devido a uma
pressao inglesa, para que o 6nus econémico da proibicdo recaisse também sobre outros paises
(Franca, Holanda, Alemanha), que estavam tendo lucros com o comércio da cocaina através da
emergente industria farmacéutica.” SILVA, Anténio Fernando de Lima Moreira da. Historico das
drogas na legislagdo brasileira e nas convengdes internacionais Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/19551/historico-das-drogas-na-legislacao-brasileira-e-nas-convencoes-
internacionais#ixzz3T2pKlhVr, acesso em 20 de fevereiro de 2015.
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http://jus.com.br/artigos/19551/historico-das-drogas-na-legislacao-brasileira-e-nas-convencoes-internacionais#ixzz3T2pKlhVr

Art. 3° Cada uma das partes adotard as medidas necessarias para caracterizar como

delitos penais em seu direito interno, quando cometidos internacionalmente:

) a conversao ou a transferéncia de bens, com o conhecimento de
que tais bens sdo procedentes de algum ou alguns dos delitos
estabelecidos no inciso “a” deste paragrafo, ou da pratica de delito
ou delitos em questdo, com o objetivo de ocultar ou encobrir a
origem ilicita dos bens, ou de ajudar qualquer pessoa que participe
na pratica do delito, ou delitos em questdo para fugir das

consequéncias juridicas dos seus atos;

) a ocultacdo ou o encobrimento da natureza, origem, localizacdo, destino,
movimentacdo ou propriedade verdadeira dos bens, sabendo que procedem de

algum ou alguns delitos mencionados no inciso “a” deste paragrafo ou de

participagéo no delito ou delitos em questao.

Louk Hulsmann reflete acerca da legitimacdo do discurso que inflama legislador e
sociedade, no sentido de tipificar novas condutas como criminosas. Indica que,
sempre que se trata de problemas da justica penal, “os discursos politicos, grande
parte da midia e alguns estudiosos da politica criminal se pdem de acordo e déao a
palavra a um determinado ‘homem comum’. Este homem comum seria obtuso,
covarde e vingativo.” Este homem comum deseja sempre mais repressdo, €
vingativo, “e veria no aparelho penal o Unico meio de prote¢cao contra os fenbmenos
sociais que o perturbam.” Hulsmann protesta: “ora, este homem comum nao existe!
Trata-se de uma cémoda abstracdo para legitimar o sistema existente e reforcar

suas praticas.”*®?

O discurso dominante vai-se propagando nas chamadas “campanhas de lei e
ordem”, em que se divulgam as duas mensagens: a da repressao insuficiente, ao
passo em que se reivindica maior repressdo.*®*As legislacdes vao sendo adotadas
sem um pensamento critico adequado sobre suas formas de implementagcdo. Em

relacdo a Lavagem, especialmente, pela complexidade das operagdes envolvidas e

*2 HULSMANN, Louk. Celis, Jacquelinc Beniat de. Penas Perdidas. O sistema penal em quest&o.

traducao Maria Lucia Karam.12 edicdo. Niteréi-RJ: LUAM EDITORA LTDA, 1993. p. 57.
3 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 63.
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astucia dos sujeitos ativos, os mecanismos de combate envolvem custos (altos) do
Estado que, certamente, no primeiro momento, ndo foram pensados e or¢cados pelo

legislador.*®*

5.3 A VULNERABILIDADE E A CRIMINALIZACAO PRIMARIA: SELETIVIDADE NA
TIPIFICACAO

Como se pode perceber, a origem da criminalizagcdo da lavagem foi utilizada para
escamotear algumas funcdes, tais como o expansionismo punitivo norte-americano,
a cruzada contra o trafico de drogas, a intencdo em evitar certos crimes
antecedentes, mais do que punir o proprio infrator da lavagem. A Lei brasileira ndo
fugiu a esta regra. No momento da sua cria¢ao, alguns pontos que norteiam o Direito
Penal, como suas missfes de protecao a bens juridicos, aliada a subsidiariedade e a

fragmentariedade, deixaram de ser explicados razoavelmente.

Também se explicou de forma muito deficitaria a opcéo do legislador patrio, num
primeiro momento, em definir alguns crimes como antecedentes, sendo apenas 0s

proventos oriundos deles aqueles aptos a serem lavados*®®.0 Brasil adotou, a

464 . : o o _
Quando se introduzem novas medidas legislativas, deve-se geralmente indicar os meios que

serdo utilizados para financia-las. Esta exigéncia se aplica tanto as reparticdes ministeriais quanto as
do parlamento e restringe consideravelmente sua liberdade de agdo. O Unico setor em que essa
exigéncia nao se aplica é o penal. Pode-se criminalizar sem ter que pagar. Nao existe nenhuma
obrigacdo de votar a0 mesmo tempo recursos adicionais eventualmente necessarios aos servigos
penais. Na medida em que as dificuldades orcamentérias se tornam mais graves, a presséo para
maior criminalizagdo se torna mais forte. Porque a criminalizagdo permite adiar os custos.”
HULSMAN, Louk. Descriminalizacdo, Revista de Direito Penal — Orgédo Oficial do Instituto de
Ciéncias Penais da Faculdade de Direito Candido Mendes, em Capitulo Criminolégico, n° 9/10,
janeiro a junho de 1973. Traducéo Yolanda Catéo.
%5 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM n° 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro de 1996: 21.
Embora o narcotrafico seja a fonte principal das operacg6es de lavagem de dinheiro, ndo € a sua Unica
vertente. Existem outros ilicitos, também de especial gravidade, que funcionam como circulos
viciosos relativamente a lavagem de dinheiro e a ocultagdo de bens, direitos e valores. Séo eles o
terrorismo, o contrabando e o trafico de armas, muni¢cées ou material destinado a sua producéo, a
extorsdo mediante sequestro, os crimes praticados por organizacdo criminosa, contra a administracédo
publica e contra o sistema financeiro nacional. Algumas dessas categorias tipicas, pela sua prépria
natureza, pelas circunstancias de sua execucdo e por caracterizarem formas evoluidas de uma
delinqiiéncia internacional ou por manifestarem-se no panorama das graves ofensas ao direito penal
doméstico, compdem a vasta gama da criminalidade dos respeitaveis. Em relagcdo a esses tipos de
autores, a lavagem de dinheiro constitui ndo apenas a etapa de reproducédo dos circuitos de ilicitudes
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principio, a segunda geracéo das legislacdes*®®, em que se fechou o rol de crimes
antecedentes, mas se limita a dizer que os crimes listados neste rol foram
‘escolhidos’ por serem graves e com carater transnacional. Outros tantos crimes
graves e de carater transnacional ficaram de fora do rol, sem que houvesse uma

explicacdo razoavel, conforme se vera.

A criminalizacdo primaria rendeu-se a propoésitos seletivos, conforme se vera.
Rompendo algumas garantias basilares da tutela penal (ultima ratio,
fragmentariedade, subsidiariedade, taxatividade), tipificou-se a lavagem de dinheiro
como mais umas das legislacbes emergenciais. Segundo Lola Aniyar de Castro,
estas espécies de legislagbes cumprem uma fungdo simbdlica, e, “quando se
incrimina uma conduta, esta se demonstrando que ‘se esta fazendo algo’ em relagao
a ela.” E, inclusive, aponta com um dos exemplos claros dessa funcdo simbdlica a
“crescente tendéncia a criminalizar (de jure) as condutas ilicitas ou antissociais dos

grandes setores financeiros, as transnacionais, entre outros.”*®’

Sédo diversos pequenos defeitos e incongruéncias na criminalizacdo primaria, na
elaboracdo da lei, que acabam por ndo gerar as investigacbes devidas e, ao final
dos processos, a condenacdo. Sado condenados aqueles que se encontram na
posicdo de vulnerabilidade sugerida por Zaffaroni, como forma de uma
neosseletividade: a caca as bruxas do sistema penal ndo se faz mais em relacéo a

clientela estereotipada; o etiguetamento agora se da em relacdo a camada

socioecondmica mais elevada, como forma de revanchismo e vinganca.

como também, e principalmente, um meio para conservar o status social de muitos de seus agentes.
22. Assim, o projeto reserva o novo tipo penal a condutas relativas a bens, direitos ou valores
oriundos, direta ou indiretamente, de crimes graves e com caracteristicas transnacionais.
¢ “As primeiras legislagBes que surgiram, principalmente, ap6s a Convencgdo de Viena de 1988
limitavam o delito precedente ao de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins. Essa orientacéo
devia-se ao fato de que o tréfico de drogas alcancou grande evidéncia no cenario internacional nos
anos precedentes. Verificando que o trafico ilicito de drogas ndo se configurava como o Unico delito
grave ensejador de lucros capazes de serem alvo do crime de lavagem, adveio uma segunda
geracéo de Leis ampliando o rol dos delitos antecedentes. Esta segunda geracdo optou por trazer um
rol de crimes taxativos que poderiam funcionar como pressuposto a lavagem. Outros paises
preferiram ndo definir expressamente o rol dos delitos antecedentes, limitando-se a conectar o delito
de lavagem aos denominados “crimes graves”. Esta é a denominada terceira geracdo das
legislacBes.” PASSOS, Thais Bandeira Oliveira. Lavagem de Capitais: (dis)funcdes politico-
criminais no seu combate. Salvador: editora JusPodivm, 2011. p. 61.
**7 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Sistema penal e sistema social: a criminalizacéo e a
descriminalizacdo como fun¢des de um mesmo processo, In: Revista de direito penal e
criminologia. vol. 1 n° 1. Rio de Janeiro: Forense: Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro,
1971. Em Capitulo Criminolégico, p. 69 e seguintes.
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5.3.1 A questéo do bem juridico tutelado

Conforme ja se demonstrou no segundo Capitulo, entende-se que a missdo do
Direito Penal é tutelar bens juridicos, adotando-se postura que se aproxima do
funcionalismo teleoldgico racional proposto por Claus Roxin. Nesta perspectiva e
somente para demonstrar o que se afirma nas linhas subsequentes, faz-se
necessario rememorar o proprio conceito de bem juridico proposto por Roxin: “son
circunstancias dadas o finalidades que son dutiles para el individuo y su libre
desarrollo em el marco de um sistema social global estructurado sobre la base de

esa concepcion de los fines o para el funcionamento del préprio sistema.”*®®

Ainda, seguindo este mesmo marco teorico, é imprescindivel ter em mente que esta
protecdo a bens juridicos se faz de maneira subsidiaria, entendendo a pena como “la
ultima ratio de la politica social’. Isto porque, pela nogcao de proporcionalidade e pela
propria derivacdo do Estado de Direito, como o Direito Penal possibilita a mais dura
das intromissfes estatais contra a liberdade dos cidaddos, s6 cabe a este ramo

interferir quando as intervencdes menos duras se mostrem ineficientes. *®°

Fincada, novamente, essas duas premissas, parte-se para a analise do bem juridico
tutelado pela lei de Lavagem de Capitais. Com relacdo ao tema, muito se tem
discutido na doutrina acerca de qual seria o bem juridico protegido, desde o advento
da Lei 9.613/98. Alias, todos os crimes que envolvem interesses difusos ou coletivos
geram certa desconfianca neste sentido. Busca-se, para além da definicdo do bem
protegido, esclarecer, principalmente, quais as funcbes — declaradas e néo-
declaradas - que dele se extraem, conforme se viu no capitulo anterior acerca da

criminalidade de colarinho branco como um todo.

Como se estudou, a lavagem € delito de macroatuacdo, onde os lavadores

beneficiam-se de seus proventos ilicitos, oriundos de crimes antecedentes, sem

468 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo |, Fundamentos. La estructura de La Teoria

Del Delito. Madrid, Espanha: Civitas, 1997. p. 56.
%% 1dem, Ibidem. p. 65-66.
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precisar passar pelas linhas de crédito convencionais. Sera, entdo, possivel delimitar

0 bem juridico, a fung&o e o limite da incriminacdo da lavagem?

De forma imediata ou declarada, Rodolfo Tigre Maia*"

afirma, em linhas gerais, que
a objetividade juridica do tipo de lavagem de dinheiro € predominantemente, a
Administracéo da Justica. E interesse do Estado averiguar a proveniéncia e licitude
dos bens que circulam no sistema financeiro nacional, assim como 0s sujeitos ativos
que os geram e movimentam. A lavagem de dinheiro ofende a propria confianca e

prestigio desta atividade de interesse estatal.

Para André Luis Callegari, “ha um forte indicativo de que no Brasil o bem juridico
protegido pela Lei de Lavagem de Dinheiro é a ordem socioeconémica.”** Indica, o
autor, que esta € a posicao majoritaria da doutrina brasileira, assumindo, porém, que

outros bens também séo protegidos de forma indireta.

Esta é a corrente seguida por William Terra de Oliveira, em obra conjunta com Luiz
Flavio Gomes e Raul Cervini. Indicam os autores*’? que “com a criagdo de tipos
penais especiais direcionados a combater os procedimentos de lavagem de capitais,
busca-se fundamentalmente proteger a normalidade do trafego juridico no mundo da

economia.”

E que o delito de lavagem gera conseqiiéncias macro, com repercussio neste
sistema econbmico-financeiro, como a criacdo de monopodlios, o abuso, por
consequéncia, do poder econdmico, facilitacdo da corrupg¢do. E, conclui o autor,
“diante deste quadro é que se costuma afirmar que a conduta de lavagem de
dinheiro atinge interesses metapessoais ou transindividuais, e por esse motivo o
bem juridicamente protegido nao poderia ser outro sendo a propria ordem

socioecondémica”.*"

*° TIGRE MAIA, Carlos Rodolfo Fonseca. Ob. cit. p. 57.
“l CALLEGARI, André Luis. Direito Penal Econdmico e Lavagem de Dinheiro: aspectos
criminolégicos. p. 90.
*’2 CERVINI, Rall; TERRA DE OLIVEIRA, William; GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit. p. 321.
" |dem. Ibidem, p. 323.
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Marco Antdnio de Barros*’

indica a natureza pluriofensiva do crime de lavagem,
afirmando que os bens juridicos protegidos — e, faz referéncia expressa a esta
opcao, por tratar a expressado no plural — sdo “a estabilidade e a credibilidade dos
sistemas econémico e financeiro do Pais”. Veja que, em que pese a inovagao no
sentido de admitir a existéncia de mais de um bem juridico tutelado, em partes, o

autor concorda com os demais.

Seguindo entendimento em sentido convergente, estdo Méarcia Monassi Mougenot
Bonfim e Edilson Mougenot Bonfim*”, para quem o fenémeno da lavagem é
também delito pluriofensivo: “tutelando, a um sé tempo, os sistemas econémico e

financeiro do pais e a Administragdo da Justiga.”

Explicam os autores, o que vem a ser o conceito de Administracdo da Justica: € que
a conduta de lavar dinheiro, de forma semelhante ao favorecimento pessoal (art. 349
do Cddigo Penal) dificulta a punicédo do sujeito pelo crime antecedente, apagando os
rastros da origem do dinheiro. Advertem, com propriedade, que a Administracao da
Justica esta protegida, sobretudo, nas duas primeiras fazes da lavagem, onde se
pretende a separacéo fisica do dinheiro e 0 mascaramento de sua origem, mas néo

no momento em que este valor é reinserido no mercado financeiro.

A ordem socioeconbmica, portanto, sera abalada quando o dinheiro, agora com
aparéncia limpa, for reintegrado. Explicam, tal qual Marcelo Mendroni, que, além de
propor¢do macro por conta do montante envolvido, este delito afeta a livre

concorréncia de mercado.*®

Marcelo Mendroni*’’ indica que dois sdo os bens juridicos tutelados: a

Administracdo da Justica e a ordem socioecondmica. Porém, antes de chegar a esta

“"* BARROS, Marco Antdnio de. Ob.cit. p. 54.
4> BONFIM, Marcia Monassi Mougenot; BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de dinheiro. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 30.
46«0 ponto central da construgéo de tal raciocinio € o conceito de livre concorréncia de mercado. Os
particulares que exercem atividade econémica no mercado baseiam-se na mutua confianca de que
também o concorrente obedeca as regras ou lei de mercado. [...] Com um crescente investimento de
capitais ilegais na economia, ocorreria uma perda de confianca nas formas de funcionar da
concorréncia. Logo, com a atividade ilicita, incrementam-se os riscos de mercado, pois a livre
concorréncia e a lealdade estariam comprometidas, da mesma forma que a estabilidade e solidez do
mercado financeiro, ameagando consequentemente a economia publica.” Marcia Monassi Mougenot
Bonfim e Edilson Mougenot Bonfim. (op. cit., p. 30).
“" MENDRONI, Marcelo Batlouni. Ob cit. p. 76.
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conclusdo, analisa a doutrina internacional, sobretudo a alemd, indicando que ha
cinco posicionamentos a respeito: Administracdo da Justica; obrigacfes da policia
em apurar 0s crimes antecedentes; patrimoénio; ordem socioeconémica; mesmo bem

juridico que o crime antecedente.

Ja se defendeu, em trabalho anterior, que o bem juridico tutelado seria 0 mesmo do
delito antecedente, pois, ao se incriminar a lavagem, o que se pretenderia seria
evitar a fruicdo dos ganhos com a atividade criminosa.*’® Porém, este entendimento
pode até representar a funcdo escusa da Lei de Lavagem, mas nao poderia
prosperar enquanto funcédo declarada, dada a sua incompatibilidade com o sistema
juridico brasileiro: a sobreposicdo de tutelas € nitida situacdo de bis in idem, e nao
se poderia punir 0 agente se ele personificasse os atos do delito antecedente e os

atos da ocultagéo posterior.

Outro argumento contra a adocdo do mesmo bem juridico para os tipos penais
antecedentes e para a Lavagem reside na constante demonstracdo, na legislacéo
brasileira, da “progressiva autonomia categorial do delito de recliclagem”. Como se
demonstrara mais adiante, para o recebimento da dendncia pelo crime de lavagem
bastam indicios da infracdo antecedente; o processo pelo crime de lavagem,
independe do processo do delito antecedente; mesmo desconhecido o autor da

infracdo antecedente, pode ser punido o delito de lavagem.*"

Adotar o posicionamento de que o delito de Lavagem de Dinheiro ofende a ordem
econbmica, por outro lado, significa admitir que todos os atos de encobrimento
devem ter uma magnitude tal, que seja capaz de atingir a economia. Além disso,
como o conceito de ordem econdmica ndo € um conceito preciso, conforme ja se
discutiu no Capitulo anterior, podendo ser interpretada em sentido amplo ou restrito.

Mas, ainda que se trate da forma mais restritiva este conceito, também poderia gerar

7% “Argumenta-se, neste ponto, que, com a repressdo a lavagem de dinheiro, tutelam-se também os

demais bens juridicos (crimes antecedentes) de forma indireta: combater-se-iam, pois, o trafico de
drogas; o terrorismo; o contrabando ou trafico de armas; a extorsdo mediante seqiliestro; os crimes
contra a Administracao Publica; contra o sistema financeiro nacional e os cometidos por organizacédo
criminosa, impedindo-se, decorrentemente, que estes delitos gerem proventos capazes de serem
“lavados”, ou seja, de serem (re) utilizados, uma vez que o delito de lavagem tem como pressuposto
de existéncia o cometimento de um desses delitos (crime remetido).” PASSOS, Thais Bandeira
Oliveira. Ob. cit. p. 102. Tigre Maia comunga do mesmo entendimento. Ob. cit. p. 58-60.
2 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ob. cit. p. 53.
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o problema do bis in idem quando o agente respondesse, juntamente com a
Lavagem, por algum crime contra o Sistema Financeiro Nacional, como a evaséo de

divisas, tdo comum na operacao de lavagem.

Por fim, este posicionamento ndo se coaduna com 0s nucleos do tipo, nem com o
momento consumativo da lavagem, € dizer: ja se discutiu que o simples ocultar ja
consuma a lavagem, sem que agente consiga reinserir os valores na ordem
econdmica. Assim, adotar o posicionamento de que o bem juridico € a ordem
econdmica e financeira, seria criar uma figura odiosa de um tipo de perigo abstrato,
em gque qualquer tentativa de encobrimento ja estaria colocando o bem juridico sob

ameaca, autorizando a intervencao penal.

JaA a questdo da Administracdo da Justica demonstra que a Lavagem,
diferentemente do que propde a lei, a todo tempo se desvinculando da infracao
antecedente, é um “crime parasitario.”**® As operacdes de lavagem colocam “em
risco a operacionalidade e a credibilidade do sistema da Justica, por utilizar
complexas transacfes a fim de afastar o produto de sua origem ilicita e com isso

obstruir seu rastreamento pelas autoridades publicas.”*®*

Além disso, conforme explica Jodo Carlos Castellar, citando Miguel Bajo Fernandez,
a lavagem de dinheiro deveria ser considerada como uma atividade irrelevante
desde o ponto de vista juridico-penal, servindo apenas de indicativo de que houve o
cometimento de algum ilicito anterior. E claro que o dinheiro negro tem que ser
necessariamente mascarado em algum momento da vida do seu titular, para que
este, ou sua familia e herdeiros, venha a desfrutad-lo. Assim, o agente sé tera duas
opc¢Oes: a uma, declarar esses valores e responder por alguma infracdo penal que

tenha o originado, ou proceder & lavagem.*®?

Visto sob esta perspectiva, buscar a punigcdo da Lavagem de Dinheiro é seguir a
experiéncia americana do paper trail: jA que ndo se consegue punir o infrator pela

criminalidade praticada anteriormente, que, ao menos, se puna pela lavagem.

** MENDRONI, Marcelo Batlouni. Ob cit. p. 75.
1 BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ob. cit. p. 55.
"2 CASTELLAR, Jodo Carlos. Lavagem de Dinheiro: a questdo do bem juridico. Rio de Janeiro:
Renavam, 2004. p. 180.
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Além disso, o texto legal traz duas situacGes de mera conduta, no art. 1° § 2°, que
ndo parecem afetar a Administracdo da Justica®®®. Sdo as condutas de utilizar na
atividade econémica os bens e valores provenientes das infracfes antecedentes e a
participacdo em grupo, associacdo ou escritério, tendo conhecimento de que suas
atividades séo relacionadas a lavagem de dinheiro. Se € verdade que a ocultacédo de
bens, direitos e valores oriundos de infracdes anteriores afeta a Administracdo da
Justica, também é verdade que este paragrafo em nada a coloca em xeque, pois as
condutas per si ndo criam obsticulos a descoberta da origem, movimentacéo,

natureza e propriedade dos bens e valores.

Tem-se, portanto, uma tipificacdo de conduta criminosa que ndo se coaduna com as
missdes do Direito Penal: ndo h&d genuinamente um bem juridico a se proteger.
Segundo Roxin, este problema permanece em aberto, pois ndo se sabe se esta
auséncia de conceituacdo material do delito irA gerar apenas efeitos politicos-
criminais ou também efeitos juridicos vinculantes, € dizer, se esta auséncia de

miss&o ao tipo penal, poderia ensejar a invalidacdo da norma.*®

A ndo identificacdo deste bem juridico tem efeitos praticos desastrosos: se ndo se
sabe o que se pretende tutelar, pode haver o bis in idem com a sobreposi¢do de
tutelas — o mesmo agente pode ser punido por tipos penais distintos, porém
violadores do mesmo bem; ainda, a nocdo de bem juridico faz parte da anélise do

elemento subjetivo do tipo, o dolo de causar lesdo a alguma objetividade tutelada.*®

Outro problema grave em relacdo ao bem juridico serd o0 momento consumativo da
Lavagem, que implicard em discussGes de direito processual penal (como, por
exemplo, 0 momento da priséo em flagrante) e de direito material (possibilidade de
aplicacao de lei penal mais gravosa, prescricdo). Pierpaolo Cruz Bottini indica que a

guestdo esta centrada no bem juridico, pois, se adotado o posicionamento de ser

%% ei 9.613/98

art. 1°§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infracdo
penal; (Redacao dada pela Lein®12.683, de 2012)

Il - participa de grupo, associa¢éo ou escritorio tendo conhecimento de que sua atividade principal ou
secundaria é dirigida a prética de crimes previstos nesta Lei.

*** ROXIN, Claus. Ob. cit. p. 63.

% Demonstrando estes problemas: BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ob. cit.
p. 51.
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crime contra a Administragdo da Justica, deve-se entender que se trata de crime

instantaneo.*&®

William Terra de Oliveira indica uma verdadeira tendéncia atual de se generalizar os
bens juridicos, fendbmeno que designou como “generalizagdo do conceito de bem
juridico”*®’. E, justifica tal posicionamento por conta da atuacdo das chamadas
organizac¢des criminosas, que ampliam cada vez mais suas atuagOes delitivas, e,
com isso, necessitam depurar o dinheiro com estas praticas obtido. Resume o autor
que, para saber qual o bem juridico que se protege com a incriminagéo da lavagem,
sera necessario uma analise a luz do caso concreto: “tudo dependera da analise do
caso concreto, pois determinada conduta, em razdo de sua escassa lesividade ao
sistema econdmico—financeiro, podera afetar apenas Orbitas individuais e menos
genéricas (crimes contra o patriménio e a administracdo, falsidades, etc.),

requerendo um objeto de protegcao de menor espectro.”

Data venia, tal posicionamento ndo pode prosperar, pela prépria natureza e
finalidade que se impde a tutela penal'! O que ndo se pode perder de mente que s6
se pode usar o Direito Penal quando se atendem a duas exigéncias: € necessario
que se fale, a um sO tempo, na necessidade de limitar e de fundamentar

racionalmente o Direito Penal.

Destarte, sustenta-se que a Lei de Lavagem de Capitais cumpre muito mais uma

funcdo de Politica Criminal (‘caca as bruxas”) do que uma funcéo repressiva

486 «p solucdo para o impasse exige a identificacdo do bem juridico protegido pela norma sobre

lavagem de dinheiro, que, para nds, é a administracao da Justica. Por isso, nos parece que 0s crimes
de lavagem de dinheiro, na forma do caput, tém carater instantdneo. O ato de ocultar ou dissimular
consuma o delito no instante de sua préatica. A manutencdo do bem oculto ou dissimulado é mera
decorréncia ou desdobramento do ato inicial. Trata-se de crime instantdneo de efeitos permanentes,
no qual a consumacdo cessa no instante do ato, mas seus efeitos perduram no tempo. Parece a
interpretacao mais adequada do ponto de vista sistematico, dada a natureza também instantanea dos
demais crimes contra a administracdo da Justica, ainda que em diversos deles os efeitos de
obstrucdo do sistema judicial perdurem no tempo. Note-se que na denunciacéo caluniosa (art. 339 do
CP), na falsa comunicacéo de crime (art. 340 do CP), na autoacusacéo falsa (art. 341 do CP), no
falso testemunho (art. 342 do CP), na fraude processual (art. 347 do CP), e no favorecimento real
(art. 349 do CP) — crime-irméo da lavagem de dinheiro — o delito se consuma no ato inicial, com o
comportamento tipico, mesmo que seus efeitos sobre a administragdo da Justica se prolonguem, e
mesmo que sua cessacao esteja sob dominio do autor, que a qualquer tempo pode se retratar ou
revelar a fraude.” BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro é crime permanente ou
instantaneo? Publicado em 23 de outubro de 2012. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-
out-23/direito-defesa-lavagem-dinheiro-crime-permanente-ou-instantaneo.
**" CERVINI, Ralil; TERRA DE OLIVEIRA, William; GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit. p. 322.
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propriamente dita. Como se trata de uma criminalidade de “colarinho branco”, o
Direito Penal acaba por ser aplicado (no sentido de criminalizar primariamente as
condutas) como uma forma de demonstrar a sociedade a punicdo de uma camada

de nivel social elevado.

5.3.2 O rol antecedente (supostamente) taxativo e a mudanca legislativa

Como ja mencionado, quando da edicdo da Lei 9.613/98, inicialmente, o Brasil filiou-
se a denominada segunda geracdo da legislacao, adotando um rol (supostamente)
taxativo de crimes antecedentes. O motivo para tal postura, segundo a Exposicao de
Motivos*®®, era a imperiosa presenca da taxatividade da lei penal, que deve

descrever da maneira mais precisa e determinada as condutas criminosas.

Assim, era considerado delito antecedente ao crime de lavagem, somente aquelas
oito condutas previstas nos incisos do artigo 1°: trafico ilicito de substancias
entorpecentes ou drogas afins; de terrorismo; terrorismo e seu financiamento;
contrabando ou trafico de armas, muni¢cdes ou material destinado a sua producao;
extorsdo mediante sequestro; contra a Administracdo Publica; contra o sistema
financeiro nacional; praticado por organizacdo criminosa; praticado por particular

contra a administracao publica estrangeira.

A grande maioria da doutrina sempre se insurgiu contra a omissao de determinadas
condutas consideradas graves do rol de antecedentes, a exemplo dos delitos

mediante recompensa, como o homicidio e os grandes roubos.**® E, outra parte da

8 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM n° 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro de 1996: 26.
Com o objetivo de reduzir ao maximo as hipoteses dos tipos penais abertos, o sistema positivo deve
completar-se com o chamado principio da taxatividade. A doutrina esclarece que, enquanto o
principio da reserva legal se vincula as fontes do Direito Penal, o principio da taxatividade deve
presidir a formulacao técnica da lei penal. Indica o dever imposto ao legislador de proceder, quando
elabora a norma, de maneira precisa na determinacdo dos tipos legais, a fim de se saber,
taxativamente, o que é penalmente ilicito e o que é penalmente admitido. (Cf. Fernando Mantovani,
Diritto penale - Parte generale, ed. Cedam, Padua, 1979, p. 93 e s.).
89 “Ao mesmo tempo em que deixa atipica, exemplificadamente, a omissdo ou dissimulagdo de
produtos obtidos com homicidio praticado mediante para ou recompensa (art. 121, § 1°, inciso |, do
Cédigo Penal) ou mediante roubo de medicamentos destinados ao atendimento de populagao carente
(art. 157 do Cadigo Penal), admite, em tese, a lavagem na hipétese de desacato a autoridade publica
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doutrina sempre indicou a fresta deixada pelo legislador, quando determinou que
qualquer crime praticado por organizagdo criminosa poderia gerar proventos a
serem lavados. Pierpaolo Cruz Bottini indica que o legislador havia criado uma
“‘moldura penal objetiva que permitia a ampliagdo da abrangéncia da norma para
outros crimes nao expressamente elencados no rol inicial”, criando, desta forma, um

critério misto para a fixacdo do rol antecedente.**°

Observe, entretanto, que esta abertura que havia no rol de crimes antecedentes
acabava por ser algo extremamente seletivo: a Unica clausula em aberto trazida pela
norma penal era vinculada a um dos maiores problemas doutrinarios e
jurisprudenciais da época: o conceito de organizacdo criminosa. A lei vigente a
época, lei 9.034/95, era omissa neste sentido, ndo definindo o nimero de agentes

nem a conduta considerada a formagéo desta organizacao.

Jodo Carlos Castellar indica que a midia exercia grande influéncia para a
demonizacédo da chamada criminalidade organizada, criando um discurso que levava
a populacédo a desenvolver seu proprio conceito de crime organizado, ligando esta
expressdo aos grupos de traficantes das favelas ou lugares periféricos.*** Assim, se
0 grupo fosse minimamente organizado em sua estrutura, poderia ser taxado de

organizacao criminosa, gerando ganhos aptos a serem lavados.

Obviamente, este ‘trabalho’ de convencimento da populagdo deve-se, em parte a
midia, que, nos dizeres de Luhmann, acaba por traduzir uma ideia simplista de que
existe uma parcela da populacéo boa e outra ma“*®?, em uma dicotomia necesséria e

maniqueista. Muitas vezes, a opinido publicada se converte em opinido publica.

(art. 331 do Cdédigo Penal) - COSTA, Gerson Godinho. Tipo Objetivo na Lavagem de Dinheiro. In:
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo; MORO, Sérgio Fernando (Org.). Lavagem de Dinheiro -
Comentérios a Lei - Homenagem ao Min. Gilson Dipp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
*° BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ob. cit. p. 51.
91 “Devemos ainda recordar que, nos ultimos tempos, a midia tem emprestado a qualificagdo de
criminalidade organizada as quadrilhas que traficam drogas nas favelas do Rio de Janeiro ou em
outros sitios igualmente marginalizados, laborando assim num lastimavel equivoco — admitindo que
esteja movida de boa fé — uma vez que tais grupos (aqui neste Estado autointitulados de ‘Comando
Vermelho’, ‘Terceiro Comando’ ou outras designagbes esdruxulas) ndo dispde minimamente do
dominio de técnicas gerenciais e administrativas de que se valem as empresas comerciais, estando
muito mais préximos de ‘torcidas’ (compreendidas estas como a ‘coletividade de simpatizantes de
uma entidade ou agremiagao esportiva’).” CASTELLAR, Jodo Carlos. Ob. cit. p. 123.
92 HULSMANN, Louk. Celis, Jacquelinc Beniat de. Ob. cit. p. 56.
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Isto se pode perceber na deixada de lado dos crimes contra a ordem tributaria do rol
antecedente. Ha uma razéo indicada na doutrina e na Exposicdo de Motivos*®® para
tal exclusdo: é que o delito de lavagem representa um aumento patrimonial para o
sujeito ativo, por conta da insercdo no mercado de dinheiro obtido de forma ilicita; os
delitos antecedentes todos sé@o capazes de gerar este ganho. J4 os crimes contra a
ordem tributaria ndo geram qualquer ganho, pelo contrario, sdo a manutencao de um

patrimonio ja adquirido.

Ora, é claro que, em uma atividade empresaria, o fato de o sujeito suprimir (no
sentido de deixar de pagar) ou reduzir (no sentido de pagar a menor) — verbos
descritos no art. 1° da Lei 8.137/90 — gera um ganho de ordem ilicita. Com esta
reducdo ou supressao, pode ele aplicar precos mais baixos e, inclusive, induzir
outros empresarios do seu ramo a agir de modo semelhante — o que foi ressaltado

anteriormente como “efeito de ressaca”.

Entretanto, acredita-se muito mais em uma seletividade, em um protecionismo a esta
espécie de criminoso do que em qualquer outra explicacdo. Porém, em que pese
esta auséncia inicial, a grande maioria da populacdo nem mesmo poderia imaginar
os efeitos que dela decorreriam. E o que Lola Aniyar de Castro ja retratava sobre a
relatividade do delito e a nog¢do da reacao social: “o delito, pois, e nada mais do que
um ponto de vista sobre o antissocial que logrou impor-se sobre outros pontos de

vista, em um dado momento e lugar.”***

Young, tratando deste fenbmeno de formacdo de opiniBes sociais, a luz da
Criminologia da Reagédo Social, indica que até mesmo as instituicdes formadoras de

opinido, como escolas e veiculos de comunicagdo em massa, estdo submetidas a

*®EXPOSIGAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM n° 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro de 1996 “34.
Observe-se que a lavagem de dinheiro tem como caracteristica a introducdo, na economia, de bens,
direitos ou valores oriundos de atividade ilicita e que representaram, no momento de seu resultado,
um aumento do patriménio do agente. Por isso que o projeto n&o inclui, nos crimes antecedentes,
agueles delitos que ndo representam agregac¢éo, ao patrimdnio do agente, de novos bens, direitos ou
valores, como é o caso da sonegacao fiscal. Nesta, o nucleo do tipo constitui-se na conduta de deixar
de satisfazer obrigacgéo fiscal. Nao ha, em decorréncia de sua pratica, aumento de patrimdnio com a
agregacao de valores novos. Ha, isto sim, manutengcdo de patrim6nio existente em decorréncia do
nao pagamento de obrigacdo fiscal. Seria desarrazoado se o projeto viesse a incluir no novo tipo
penal - lavagem de dinheiro - a compra, por quem ndo cumpriu obrigacdo fiscal, de titulos no
mercado financeiro. E evidente que essa transacio se constitui na utilizac&o de recursos proprios que
nao tém origem em um ilicito.”

** ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reagéo Social. p. 65.
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um controle predominante da classe de homens que exercem a hegemonia sobre 0s
meios de producdo, distribuicdo, intercambio e consumo dos quais a sociedade

depende vitalmente*®®.

Complementando este raciocinio, pode-se acrescentar as ideias de Zaffaroni, para
guem, no processo de criminalizacdo primaria, ha um constante conflito entre as
agéncias, gerando uma espécie de “concorréncia entre si e dentro de suas préprias
estruturas”. A principal, mas acentuada e aberta competicdo ocorre entre as
agéncias da “comunicagdo social (através do mercado da audiéncia, do poder
politico dos formadores de opinido, dos lucros da publicidade)” e suas principais
opositoras/desafiadoras “as politicas (a disputa entre poderes, ministros, partidos,
blocos parlamentares, candidatos, aspirante a cargos partidarios e de lideranca

etc).”%

A acirrada competicdo acaba por gerar uma apelagdo a discursos ‘clientelistas’ —
embora se saibam falsos. Dentre eles, o mais usual é aquele gue reclama maior
repressdo para resolucdo de problemas sociais. Esta busca por poder acaba
reduzindo todos os espacos de reflexdo e, qualquer discurso que a exija torna-se
desacreditado.**” Hulsmann indica que “o sistema penal em sua forma atual esta
mal equipado para atender sua finalidade de contribuir para a solu¢éo de problemas
sociais. Consequentemente, deve-se melhorar seu equipamento e rever a

distribuicdo de suas tarefas.”*%®

Porém, mesmo com todas as falhas do sistema, insiste-se em aumentar a repressao
a Lavagem de Dinheiro: em 2012, com o advento da Lei 12.683, extinguiu-se o rol
de crimes antecedentes e modificou-se a redacédo do caput do art. 1°, indicando que
a ocultacdo ou mascaramento da origem, natureza, propriedade de bens direitos e

valores oriundos de qualquer infracdo penal seriam aptos a serem lavados. Assim,

9% TAYLOR, lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock. La Nueva Criminologia. Contribuicién a uma
teoria social de La conduta desviada. Traduccién Adolfo Crosa. Primera edicion en castellano,
1977; primera reimpresién, 1990; segunda reimpresion, 1997. Buenos Aires: Amorrortu editores. p.
45.
¢ ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 61.
7 1dem, ibidem. p. 61.
9% HULSMAN, Louk. Descriminalizagdo, Revista de Direito Penal — Orgéo Oficial do Instituto de
Ciéncias Penais da Faculdade de Direito Candido Mendes, em Capitulo Criminolégico, n° 9/10,
janeiro a junho de 1973. Traducéo Yolanda Catao.
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além de ndo haver mais o rol (supostamente) taxativo, as contravencfes penais

também podem aparecer como infrac6es antecedentes.

Assim, a nova redacdo dada ao tipo penal é a seguinte: “ocultar ou dissimular a
natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal.” Esta
ampliacdo do rol encontra respaldo (ou pressdo, ndo se pode afirmar ao certo) em
convengbes e novas orientagdes internacionais, a exemplo a “Convencdo de
Estrasburgo relativa ao branqueamento, deteccdo, apreenséo e perda dos produtos
do crime, especialmente na versao atualizada, de maio de 2005.” Anteriormente,
outro marco internacional que pode ser apontado é a “Convengao contra o Crime
Organizado Transnacional, de 15.11.2000, a qual, no seu art. 6.°, exige das partes a
ampliacdo da tipificagdo dos atos de lavagem a um maior namero possivel de

delitos*%°

Aliando este contexto internacional e a orientacdes emanadas dos encontros entre
paises, o legislador brasileiro sofre sua propria pressao interna, com os célebres
casos da Acado Penal 470 (caso Mensaldo) e, sobretudo, com a deflagracdo da
operacdo Monte Carlo, que passava a investigar os casos de jogos de azar nos
arredores de Brasilia, comandados por Carlos Cachoreira.’”°Até mesmo o exercicio
da advocacia foi posto em xeque, quando do pagamento dos honorarios pelo
contraventor, discutindo-se se haveria ou nao crime na conduta do advogado que os

recebia, sabendo ser produto de infraces antecedentes.***

Ocorre que a abertura deste rol merece algumas criticas. A ideia inicial da lei de
Lavagem era prezar pela taxatividade, o que deixa de existir com a ampliagdo para
todas as infracGes. Além disso, o problema mais gravoso que pode ser apontado € a

imensa desproporcdo que pode haver entre a punicdo e a gravidade da infracéo

9 RIOS, Rodrigo Sanchez. Alteracdes Na Lei De Lavagem De Dinheiro: Breves Apontamentos

Criticos. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 20 - n° 237 - agosto/2012.
*% |Informac6es sobre a a discussdo acerca da retroatividade da lei de lavagem disponiveis em
http://www.valor.com.br/politica/2743874/dilma-sanciona-lei-que-reforca-punicao-lavagem-de-dinheiro
*** TORON, Alberto Zacharias. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. VILARDI, CELSO SANCHES. Podem bons
advogados defender pessoas mas? Publicado em 06 de junho de 2012. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2012-jun-06/direito-defesa-podem-bons-advogados-defender-pessoas.

202


http://www.valor.com.br/politica/2743874/dilma-sanciona-lei-que-reforca-punicao-lavagem-de-dinheiro

antecedente e a punicéo dada pela lei de Lavagem, a exemplo do que ocorre com

as contravencdes penais de jogos de azar.**

André Luis Callegari e Ariel Weber demonstram que, como ndo se confundem os
bens juridicos da infracdo penal antecedente com o da lavagem, ndo deve prosperar
a critica da falta de proporcionalidade, pois “a contravengdo penal como 0s jogos
ilicitos pode movimentar dinheiro sujo na mesma propor¢cdo que o faz um
traficante”.>*® Prosseguem os autores demonstrando que o Brasil ndo é o Gnico pais
a apenar severamente a Lavagem, exemplificando os casos do Reino Unido e
Estados Unidos, cujas penas maximas podem chegar aos 20 anos, e a ltalia, que

tem pena de 4 a 12 anos.

A ideia da comparacdao entre as legislacdes ndo € de todo agradavel, pois cada pais
tem seu contexto histérico e cultural para reprimir em maior ou menor escala certos
tipos de criminalidade. Basta analisar a origem das leis de combate a lavagem para
rememorar a experiéncia dos gangsters americanos e da mafia italiana,
demonstrando que esse paises tem historico interno de verdadeiras cruzadas contra

esta espécie de criminalidade.

Ja em relacdo a autonomia dos bens juridicos, como ja retratado em tdpico anterior,
a questao da incerteza acerca do que se pretende tulelar tem diversas implicacoes,
cComo esta que ora se apresenta. E, por mais que se aceite que sdo bens diversos
entre as infracbes antecedentes e a lavagem, ndo se pode perder de vista que a

lavagem é um post factum, que, por se entender de gravidade relevante, passou-se

*% “Nesse ponto, merece critica parcial a alteracéo, posto que inclui as contravencdes penais e as

infracbes de menor potencial ofensivo, cujas penas sdo menos severas justamente em razdo da
menor lesividade das condutas assim classificadas pelo legislador. Havera situacdes de perplexidade
nas quais o autor da contravencdo antecedente, como, por exemplo, aquele que promover jogo de
azar, estara sujeito a uma pena extremamente mais severa pela lavagem (trés a dez anos) do que
aquela prevista para o préprio crime que se quer coibir (0 jogo de azar, com pena de trés meses a um
ano e multa, art. 50, LCP). Se a intenc¢&o era atingir o jogo do bicho, melhor seria ter transformado
esta conduta em crime em vez de sobrecarregar o sistema penal com um sem-nimero de condutas
de pouca gravidade. Afastou-se, assim, o legislador brasileiro do préprio parametro sugerido pela
Convencao de Palermo, que demanda crimes antecedentes de alguma gravidade, indicando como
standard aqueles cuja pena maxima ndo seja inferior a quatro anos.” ESTELLITA, Heloisa. BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. Alteragdes na Legislagdo de Combate a Lavagem: Primeiras Impressoes In: Boletim
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 20 - n® 237 - agosto/2012.

°% CALLEGARI, André Luiz. WEBER, Ariel Barazzetti. Ob. cit. p. 84 — 85.
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a incriminar. Obviamente que deve haver uma proporcionalidade entre a primeira e

segunda conduta.

O legislador, com o advento da Lei 12.683, acaba por contradizer diversos topicos
da Exposicdo de Motivos 692, alguns ja retratados neste trabalho: a perda do rol
desafia o conceito de taxatividade, imperiosa descricdo pormenorizada das condutas
criminosas; rompe a proporcionalidade, trazendo a lavagem crimes patrimoniais
cujas penas sao convertidas em restritivas de direitos; rompe com ideia de que
crimes tributarios ndo aumento patriménio e que o0 pagamento extingue a

punibilidade, pois podera continuar o processo penal pela ocultacdo posterior.>**

Mais uma vez, volta-se a ideia de seletividade ao sistema penal: por pressdes
politicas internas e internacionais, o legislador brasileiro resolve abarcar novos
criminosos ao contexto da lavagem, demonstrando uma das formas de
vulnerabilidade propostas por Zaffaroni: a “criminalizacdo devido a falta de
cobertura”, situagdes excepcionais em que alguém — como o criminoso da ordem
tributaria — encontra-se em uma posi¢cao que o torna praticamente invulneravel ao
sistema penal, mas “levou a pior parte em uma luta de poder hegemdonico e sofreu

por isso uma ruptura de vulnerabilidade.”

5.4 A ADMINISTRATIVIZACAO DO DIREITO PENAL: VULNERABILIDADE NA
CRIMINALIZACAO SECUNDARIA

204 «p questao relevante aqui é a extensao da extingdo da punibilidade dos crimes tributarios quando

seu produto for ocultado com a finalidade de reinsercdo posterior na economia com aparéncia licita.
Ainda que o debate seja apenas inicial, € possivel indicar que, nestes casos, a extingdo da
punibilidade afeta apenas o delito tributario, deixando intacto o crime de lavagem de dinheiro, uma
vez que este tem autonomia e, segundo o artigo 20, paragrafo 1o, da Lei 9.613/98, a extincdo da
punibilidade do crime antecedente ndo afeta a do crime de lavagem.” BOTTINI, Pierpaolo Cruz.
ESTELLITA, Heloisa. Lei de Lavagem da nova dimensdo ao crime tributario. 26 de Margo de
2014. Disponivel em http://www.btadvogados.com.br/pt-br/content/lei-de-lavagem-d%C3%A1-nova-
dimens%C3%A30-ao-crime-tribut%C3%ALlrio.
%% ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 49.
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Zaffaroni ja indicava que a obra da criminalizacdo secundaria confere maior
seletividade ao sistema penal. Isso ocorre por forca da impossivel tarefa que é dada
as agéncias policiais, judiciais e penitenciarias, de colocar em pratica toda a imensa
gama de tipos penais previstos em lei. A seletividade é, segundo o criminélogo,
estrutural: a tarefa de aplicar a lei penal abre margem a seletividade, uma vez que
as agéncias de controle possuem limitacdes técnicas, de pessoas, de capacidade
produtiva. “Na pratica, a policia exerce o poder seletivo e o juiz pode reduzi-lo, ao
passo que o legislador abre um espaco para a selecdo que nunca sabe contra quem

serd individualmente exercida.”®

Assim, indica Zaffaroni que o sistema penal atua “em forma de filtro”, selecionando
pessoas e comportamentos, e cada uma delas estara, em sua medida, em estado
de vulnerabilidade em relacdo ao sistema penal. O risco criminalizante dependera do
grau de vulnerabilidade ao sistema: aquelas pessoas que ja sao estereotipadas nao
precisam fazer muito esforco para se colocar em situacdo de risco perante o
sistema; também aqueles que praticam crimes denominados de “obras toscas”,
certamente, serdo selecionados; por fim, e somente com o intuito de demonstrar a
possibilidade de “mobilidade social vertical’, ha a selegcdo de certas pessoas por
“falta de cobertura”, somente para alimentar a ilusdo de igualdade de funcionamento

da persecucdo penal para todas as camadas e estamentos sociais.>®’

A Lei de Lavagem surge exatamente neste contexto. A principio, pelos crimes que
estavam descritos no rol de antecedentes (trafico de drogas, terrorismo, trafico de
armas), certamente a intencdo do legislador era alcancar uma certa espécie de
criminoso e, inclusive, aplicar-lhe punicdo quando ndo fosse possivel investigar e
provar a criminalidade antecedente. A vulnerabilidade ao sistema se daria pelo
estereotipo ou pela obra tosca, as mais usuais espécies de vulnerabilidade.

Porém, o que se assiste nos ultimos anos é a cruzada em busca de criminalizar
(também) o criminoso de colarinho branco. Sao diversos casos célebres divulgados
pela midia, com megaoperagbes realizadas pela policia federal, com prisdes

temporarias decretadas, uso de algemas indiscriminadamente, busca e apreensdes

°% 1dem, ibidem. p. 50 -51.
> 1dem, ibidem. p. 49 — 50.
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domiciliares, degravacdes de interceptacdes telefénicas expostas minunciosamente
na midia em horario nobre, trechos de decisGes transcritos por jornalistas,

reconstituicdes. Em suma: ha uma supervalorizacdo do fenémeno criminal.

Porém, se é certo que ha uma liberdade de imprensa e um interesse publico e do
publico em tomar conhecimento de certos acontecimentos no ambito da
criminalidade, assiste-se hoje a uma transmutacdo das finalidades da midia, que
busca “substituir aos proprios tribunais, esforcando-se para realizar, por seus
proprios recursos, um julgamento virtual do caso concreto, de repercussdo

infinitamente superior & da prépria persecucéo penal.”>%®

Silva Sanchéz explica que a sensacdo de inseguranca face ao fenbmeno da
criminalidade se deve muito ao proceder dos meios de comunicacdo. E, em muitos
casos, as proprias instituicbes publicas de repressdo da criminalidade fazem
absoluta quest&o de transmitir esta imagem a populacéo, valendo-se da midia. >*°

Esta exposicdo midiatica de inseguranca acaba por legitimar o discurso
expansionista do Direito Penal. Hulsmann indica dois fatores de criminalizacao
(dentre outros) diretamente ligados a este topico: a pressdo de certos grupos
sociais, em defesa de seus interesses (exemplo, ambientalistas, consumidores),
entendendo que o Direito Penal € a melhor forma desses novos bens juridicos;
criminalizacdo como solucdo aparente trazida pelo legislador, que se sente

confortavel por ter dado uma resposta & sociedade.>*°

Segundo a doutrina, percebe-se que “a producdo legislativa penal nas ultimas
décadas revela a perplexidade do legislador diante das novas situacfes de risco” e,
além disso, as novas leis penais demonstram nitidamente “a tentativa de superar a

inseguranca pela criacdo de tipos penais que abarquem 0s comportamentos

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. "Caso Isabella": violéncia, midia e direito penal de
emergéncia. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais n°® 186. Maio de 2008.

% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La Expansion Del Derecho Penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales. 22 reimpresion. Montevideo-Buenos Aires: IBdeF,
2008.p. 28 -29.

*1% HULSMAN, Louk. Descriminalizagdo, Revista de Direito Penal — Orgéo Oficial do Instituto de
Ciéncias Penais da Faculdade de Direito Candido Mendes, em Capitulo Criminolégico, n° 9/10,
janeiro a junho de 1973. Traducao Yolanda Catéo.
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intoleraveis ou que pelo menos simbolizem uma resposta aos discursos

desesperados por seu controle”.***

Assiste-se, assim, a um fendbmeno denominado na doutrina “administrativizacao do
Direito Penal”’, que pode ser resumido da seguinte forma: criagdo de novos tipos
penais que alcancam novos ambitos dos quais tradicionalmente se vinha ocupando
o direito administrativo; criacéo de tipos de perigo abstrato, em que a materializagcéo
do resultado torna-se dispensavel; modificacdo das func¢Bes tradicionais da pena,
que passa a ser tratada como “instrumento de gestdo da delinquéncia como

macrorrisco social.”*?

Sobre o fendbmeno da administrativizacdo do Direito Penal, Silva Sanchez afirma que
h&, em verdade, uma mudanca de foco: o Direito Penal relacionava-se a posteriori
contra um feito lesivo e individualmente delimitado (em relacdo sao sujeitos ativo e
passivo) e se converte em um Direito de gestdo (punitiva) de riscos gerais e, por

este motivo, “administrativizado”.>*®

Assim, assiste-se a uma mudanca em relacéo as técnicas seletivas da persecucéo
penal.>* Especificamente em relacdo & Lei de Lavagem, este fenébmeno se
concretiza em dois momentos, pelo menos, que serdo objeto de estudo: na atuacéo
do COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras, um érgao encarregado
de receber notificacbes de operacdes suspeitas de lavagem e encaminha-las a
investigacdo da Policia; na oportunidade da privatizacdo da producdo da prova,

através das novas regras e imposicées do compliance, trazidas pela Lei 12.683.

>'' MENDES, Gilmar. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. PACELLI, Eugénio. (coordenadores). Direito Penal
contemporaneo. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 87.
2 SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Sobre A “Administrativizagido” do Direito Penal na “Sociedade
Do Risco”. Notas Sobre a Politica Criminal no Inicio do Século XXI. In: Revista Liberdades n° 07 -
maio-agosto de 2011. Publicacdo do Departamento de Internet do IBCCRIM.
*13 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. cit. p. 134.
°14 “Este processo de administrativizacdo dos processos de criminalizagdo ndo somente transforma
radicalmente a configurac@o do direito penal substantivo, mas também as caracteristicas do direito
processual penal. O crescente recurso, na regulacdo do processo penal a técnicas seletivas de
persecucdo, é um indicio de que o direito penal estd ocupando-se de mais fatos que os que lhe
correspondem, alcancando uma extenséo disfuncionalmente desmesurada e, por isso, suas técnicas
de tratamento dos conflitos se administrativizam e se privatizam (a saber, perdem suas caracteristicas
penais).” SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Ob. cit.
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Acerca dessas mudancas de finalidades na persecucao penal, ha Sérgio Moro indica
claramente uma funcéo de confisco por detrds da Lei de Lavagem, demonstrando
que, para prevenir e reprimir 0 crime, ndo basta a aplicacdo de pena privativa de
liberdade, mas é valido incutir a nogdo de que “o crime ndao compensa”’, com a

imposic&o do confisco de bens oriundos de atividades criminosas.**

Em sentido muito semelhante, Vladimir Aras indica que ha uma mudanca na
intencdo do Ministério Publico em aplicar penas de multa e privacdo de liberdade,
demonstrando que “h& a necessidade de eliminar as forcas econbémicas das
empresas criminosas, mediante a decretacdo judicial de perdimento de bens ou a

consumacao de perdimento administrativo.”>*°.

Alessandro Baratta ja retratava que a funcdo de prevencdo geral positiva
representaria uma funcao simbdlica do Direito Penal, pois 0 que se pretende com a
lei (penal) & simbolicamente demonstrar os valores assumidos pelo ordenamento
com relacdo a validade das normas — confirmacao que so se da no plano simbdlico e
nao empirico. Assim, a funcdo de prevencdo geral positiva €, em verdade, um

instrumento de (tentativa) de impor uma moral dominante.>*’

Diante das dificuldades de se retratar no texto da lei a complexidade e a dinamica

das relacdes sociais intensifica-se o “processo de lacunizagcédo consciente da norma

e que € essencial é ter presente que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro ndo se trata apenas

de um novo tipo penal. A criminalizacdo da lavagem de dinheiro significa, acima disso, uma nova
politica de prevencgédo e repressdo da atividade criminal. Tem por base a constatagdo de que néo
basta, para prevenir ou reprimir o crime, a imposi¢cdo de pena privativa de liberdade ao criminoso. O
que é essencial é privar o criminoso dos ganhos decorrentes de sua atividade, ou seja, confiscar o
produto do crime. E a consagracdo do velho adagio de que o “crime ndo deve compensar’. A
criminalizagédo da lavagem incrementa as chances de confisco do produto do crime. Se o criminoso
utilizar artificios para ocultd-lo ou dissimula-lo ficar4 incurso na pena de novo crime. De forma
semelhante, se terceiro participar, conscientemente, de transacdo envolvendo produto do crime,
cometerd o crime de lavagem. O objetivo € isolar o produto do crime, facilitando o confisco.” MORO,
Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. S&do Paulo : Saraiva, 2010. p. 12.
*16 «0 direito penal sempre esteve focado na aplicagcdo de penas privativas de liberdade aos
criminosos, entre outras sangfes corporais. Atualmente, embora continue sendo objetivo do
Ministério Publico obter a condenacéo de delinquentes a penas de prisdo e de multa criminal, ha a
necessidade de eliminar as forcas econbmicas das empresas criminosas, mediante a decretacao
judicial de perdimento de bens ou a consumacdo de perdimento administrativo.” ARAS, Vladmir.
Sistema Nacional de Combate a Lavagem de Dinheiro e de Recuperacdo de Ativos. Publicacdo
de 2012. Disponivel em: http://gtld.pgr.mpf.gov.br/artigos/artigosdocs/Sistema-nacional-de-combate-
a-lavagem-de-dinheiro-e-de-recuperacao-deativos.pdf/view. Acesso em: 05 jan. 2015.
1" BARATTA, Alessandro. Funcgdes Instrumentais e simbdlicas do Direito Penal. Lineamentos
de uma teoria do bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. ano 2, n° 5, janeiro-
marco de 1994,
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penal, com a intengcdo de ampliar o espaco complementar ou interpretativo dos
elementos tipicos e garantir a atualidade da regra pela adaptacdo de seu

conteldo.”*®

Assim, passa-se a tratar da seletividade da Lei de Lavagem e sua funcao simbdlica
no tocante a criminalizacdo secundaria, especialmente no tocante a persecucao
penal e producdo de provas. Para tanto, sera analisada a agéncia criminalizante
criada com a Lei 9.613, que é o supramencionado COAF, discutindo sua verdadeira
natureza e fungdo. Em seguida, sera realizada uma analise critica acerca de outro

instrumento de investigacao que € o (questinado) compliance.

5.4.1 A Criacdo do COAF e a Intencao de Recuperar Ativos llicitos

pY

Quando da edicdo da Lei 9.613, em 1998, além dos tipos penais referentes a
lavagem e os instrumentos de processo penal relativos ao seu combate, foi também

prevista a criacdo do COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras.

Enquanto 6rgao fiscalizador, vinculado ao Ministério da Fazenda, o COAF € um
orgdo de Inteligéncia Financeira que tem por objetivo receber comunicacdes de
movimentagdes suspeitas no mercado financeiro, e “analisar operacgdes financeiras
e comerciais dos mais diversos tipos e estruturas, sendo que o evidenciamento de
uma operacdo de lavagem de dinheiro na maior parte das vezes exigira o exame de

complexas estruturas negociais.”*®

As competéncias deste 6rgdo estdo estabelecidas entre os artigos 14 e 15 da Lei
Antilavagem, e podem ser assim resumido: receber, examinar e identificar as
ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas; comunicar as autoridades competentes
para a instauracado dos procedimentos cabiveis nas situagcdes em que o Conselho
concluir pela existéncia, ou fundados indicios, de crimes de “lavagem”, ocultacao de

bens, direitos e valores, ou de qualquer outro ilicito; coordenar e propor mecanismos

“® MENDES, Gilmar. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. PACELLI, Eugénio. (coordenadores). Ob. cit. p. 88.
*1 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM n° 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro de 1996.
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de cooperacdo e de troca de informacdes que viabilizem a¢bes rapidas e eficientes
no combate a ocultacdo ou dissimulacdo de bens, direitos e valores; disciplinar e

aplicar penas administrativas.>?°

Importante ressaltar que o COAF também foi responsavel pela regulamentacédo da
Lei de Lavagem, “criando obrigacfes para setores que ndo tinham um érgéo préprio
de supervisdo e regulamentagdo, como as imobiliarias, os bingos, loterias, etc.” Por
determinacdo do COAF, “esses setores econémicos ficaram obrigados a ter registros
dos seus clientes e de suas transacdes e a comunicar operagdes e transacoes
suspeitas.” Para se chegar a este entendimento, foram promovidos encontros entre
os representantes do COAF e das entidades representativas dos setores, havendo,
segundo relatos, uma compreensdo dos entes privados da necessidade de
colaboragédo com a persecugao do crime de lavagem. “N&@o houve nenhum setor que
Se opusesse as novas regras e nhinguém procurou O judiciario para evitar o

cumprimento dessas obrigacdes”™

Percebe-se, assim, que o COAF exerce o primeiro filtro no processo de
criminalizacdo secundéria e, por este motivo, 0 mais importante no sentido da
seletividade. Ao receber diversas comunicac¢fes identificadas como suspeitas, € 0
COAF que fara a andlise daquilo que deve ser alvo ou ndo de investigacdo, sendo

remetido as autoridades policiais.

Segundo relatério de atividades e resultados apresentado pelo COAF em 2013°%,
das comunicacdes recebidas, foram abertas 26 Investigacdes Preliminares neste

ano, e concluidas mais 27 que estavam em andamento. Os ndmeros nao seriam

520 Além do texto legal, estas informagdes estdo dispostas na pagina oficial do COAF na internet sob

0 sitio eletrbnico: http://www.coaf.fazenda.gov.br/o-conselho/competencias.
*21 pontes, Marcelo Silva (coord). Casos & Casos — | Coletanea de Casos Brasileiros de Lavagem de
Dinheiro. Ministério da Fazenda, Conselho de Controle de Atividades Financeiras. Brasilia: COAF,
2011. p. 11.
%22 “Na vertente de fiscalizacdo dos segmentos econdmicos regulados pelo COAF, foram abertas 26
Averiguacdes Preliminares (AP) para verificacdo de conformidade das obrigacdes de prevencao a
lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo. Nesse mesmo periodo, foram concluidas 27 AP
abertas em anos anteriores, das quais nove resultaram em Processo Administrativo Punitivo (PAP). A
atuacdo do 6rgdo resultou na aplicacdo de multas pecuniarias que totalizaram R$ 624 mil. Um dos
desafios em 2014 sera qualificar o cadastro de pessoas obrigadas reguladas pelo COAF, da ordem
de 130 mil pessoas fisicas e juridicas, e assim permitir a execucdo de acbes sistémicas e
fiscalizatdrias junto a esses segmentos, potencializando o cumprimento de suas obrigacdes de
PLD/FT.” Disponivel em:
file://IC:/Users/user/Downloads/Relatorio%20de%20Atividades%202013 _semlogo.pdf
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espantosos se ndo houvesse uma comparacdo com a quantidade de comunicacdes
de operacdes suspeitas recebidas também no ano de 2013: mais de 200.000, sendo

fonte do préprio COAF.

Quadro 1 - Comunicagoes Recebidas dos Setores Obrigados

1998-2010 2011 2012 2013 Total
Setores regulamentados pelo COAF
Bens de Luxo ou de Alto Valor 0 0 0 3.589 3.589
Cartoes de Crédito 1.257 558 14.166 26.368 42.349
Factomg & Securieaeo de Ativos, 70.381 15026 | 17.114 | 32376 | 134.897
Titulos ou Recebiveis Mobiliirios
Joias, Pedras e Metais Preciosos 74 28 176 321 599
Objetos de Arte e Antiguidades 13 3 19 9 44
Remessa Alternativa de Recursos 5.590 1.069 24.170 61 30.890
Servigos de Assessoria, Consultoria, 0 0 1 3 9
Auditoria, Aconselhamento ou Assisténcia
Setores com 6rgio regulador préprio
Compra e Venda de Imoveis (COFECI) 15.789 3.768 5473 4.442 29476
Fundos de Pensio (Previc) 33.403 6.076 7.433 7.152 54.064

Instituicoes Financeiras (BCB) -
Operacoes em Espécie
Jagtaking ese ¥ maniccenney (HCH) = 134678 | 37237 | 41819 | 53243 | 266978
Operacoes Suspeitas A
Loterias e Sorteios (SEAE/MF) 150.322 162.128 195.499 170.789 678.738
Mercado de Valores Mobilidrios (CVM) 4.264 1.176 1.139 1.616 8.195
Seguro, Previdéncia Privada Aberta,

Capitalizaio e Resseguro (SUSEP) 2.075.699 | 332.606 | 467512 125.451 3.001.268
Transporte e Guarda de Valores (DPF) 5 17 1.014 723 1.759
Qutros setores previstos na Lei n" 9.613/
QOutros setores previstos na Lei n°
9.613/1998
Total Geral
Fonte: COAF

1.824.578 | 729.395 811.869 859.984 | 4.225.836

4.316.053 1.289.087 1.587.427 1.286.233 8.478.800

Ha um mecanismo de analise automatizada das comunicac¢des recebidas, em que
sdo detectados sinais de alerta para calculo do risco da comunicagao, através do
sistema denominado CGRP. Em seguida, abrem-se pastas virtuais para o SISCOAF
e estas sinalizacdes de risco sdo analisadas uma a uma, podendo ser aberto o

processo de investigac&o preliminar.®?®

Perceba-se, portanto, que ha uma zona nebulosa entre todas as situacoes

comunicadas (mais de 200.000) e as efetivamente apuradas como investigacfes. Os

%23 “Na andlise, guando, sdo detectados sinais de alerta, € calculado o risco inerente a comunicagdo
recebida. Esse calculo é efetuado de forma automatizada, por um mecanismo denominado Central de
Gerenciamento de Riscos e Prioridades (CGRP). De acordo com o risco apurado na CGRP, sdo
abertas pastas virtuais no SISCOAF, chamadas “Caso”, para aprofundamento da analise. Além do
célculo do risco das comunicacdes, a CGRP efetua o gerenciamento e a hierarquizacdo dos Casos
abertos, o que permite a priorizagdo do tratamento daqueles com risco mais alto. Todos os Casos
abertos sdo analisados.” — Relatério de atividades ano 2013. Disponivel em
file:///C:/Users/user/Downloads/Relatorio%20de%20Atividades%202013_semlogo.pdf.
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setores obrigados vao-se desincumbindo da tarefa de comunicar situagdes
suspeitas, ao passo que cabera ao COAF a andlise seletiva de tais comunicacgdes.

O sistema do COAF, por mais avancado que seja, e ndo se duvida de que esta
aparelhagem técnica o seja, funciona de maneira similar ao Direito Penal: a
guantidade de comunicacdes torna-se muito superior a capacidade investigativa
pormenorizada, assim como a imensa quantidade de tipos penais & superior “a
capacidade total do sistema penal considerando seu equipamento em um momento
determinado. E légico que quando o sistema esta sobrecarregado, a qualidade do

produto fornecido diminui.”>**

Assim, conforme ja apontava Zaffaroni, esta agéncia de criminalizacdo secundaria
sera o primeiro ponto da seletividade, pois devera estabelecer critérios para esta
investigacdo, corroborando o entendimento de que a agéncia judicial devera
funcionar como uma limitacdo a esta seletividade, fato este que ndo ocorre em

relacdo a lavagem, conforme tépico adiante abordado.

Porém, todo o sistema aparentemente funciona de forma adequada, quando se
pensa em numeros de recuperacdo de ativos ilicitos, que parece ser a funcéo
primordial (e ndo declarada) da Lei de Lavagem, numa nitida demonstracdo do
fendmeno da administrativizacdo do Direito Penal. Assim, aponta-se como situag&o
exitosa “a atuacdo do COAF, juntamente com o Ministério Publico e autoridades
policiais, [que] possibilitou, em 2013, o blogueio judicial de R$ 927 milhdes,

relacionados a investigacdes sobre lavagem de dinheiro.”

Mais uma vez, esta ndo € e ndo pode ser a funcdo do sistema penal. O sistema
operativo do COAF acaba fazendo uma selec&o criminalizante dentro da capacidade
e limitacdo do poder investigativo interno, do poder investigativo da policia judiciéria,
do Ministério Publico transformando o ato de reconhecer a lavagem de dinheiro em
um ato burocratico e isso leva ao esquecimento dos objetivos do sistema penal,

“substituindo-os pela reiteragao ritual”.>*

°2* HULSMAN, Louk. Descriminalizagéo. Ob. cit.
° ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 45.
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5.4.2 O Compliance a e imperiosa participacao de particulares no processo de
formacao da culpa

A dualidade existente entre mercado formal e informal apresenta-se com o0s
seguintes enfoques: a economia formal sofre constantes ameacas por conta do
mercado informal e, este ultimo, apresenta-se como uma oportunidade para aqueles
gue estao excluidos do mercado oficial. A economia informal acaba sendo absorvida
pelo mercado formal, e acaba sendo forgca motriz para o desenvolvimento da

economia oficial.>%®

A regulacao legal da Economia encontrou 0 seu apice com o esquema do Estado
benfeitor, o welfare state, adotando o sistema de planificacdo da Economia e

incorporando a ordem juridica & econdmica.’’

Ja a economia informal surge com o movimento oposto, de descentralizacdo
industrial, ocorrido sobretudo na Europa, nos idos de 1970. O modelo fordista de
mercado, pautado em grande centralizacdo (monopolios), estabilidade de empregos
e valorizacdo da mao-de-obra cede espaco a unidades produtivas menores, com
menor numero de funcionérios e, de conseqiiéncia, menores garantias, por conta do
fracionamento do poder de barganha dos sindicatos. A partir dai, diversas praticas
ilegais passaram a ser desempenhadas como reducdo de salarios, auséncia de
politicas de recursos humanos, fraudes quanto aos equipamentos de protecao
individual.>*®

A reducdo da interferéncia estatal na ordem econdmica se deu de forma
significativa, sobretudo por conta das privatizacbes. Reservou-se ao Estado um
papel minimo, retraido, enquanto as principiais atividades empresarias sao

livremente exercidas por particulares.

°%® RUGGIERO, Vicenzo. Crimes e mercados: ensaios em anticriminologia. TANGERINO, Davi de

Paiva Costa ; BOITEUX, Luciana; PAIVA, Luiz Guilherme Mendes de. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 69.
°2 ESTEVEZ, Juan Maria Rodriguez. El derecho penal en la actividad econdmica. Planteos del
bien juridico protegido y de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Buenos Aires:
Editorial Abaco de Rodolfo Desalma, 2000, p. 53.
28 RUGGIERO, Vicenzo. Ob. cit. p. 70.
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Porém, o Estado é quem deve ditar as regras e tomar decisdes (politicas) sobre o
desenvolvimento do pais. Garantindo este posicionamento, o Direito Penal continuou
a exercer papel relevante no cumprimento das normas econémicas. E, em que pese
a retracdo o Estado de bem-estar, o ramo penal ndo sofre qualquer diminuicdo. Ao

contrério. °%°

E que a economia informal tem, adjacente a si, a economia do crime propriamente
dita. Nesta forma de economia, a legalidade e ilegalidade possuem linha ténue de
divisdo, permitindo aos criminosos adquirirem negocios proprios, por conta da
abertura de diversas empresas de pequeno e médio porte e se misturar facilmente
aos empresarios “limpos.” Em suma, a economia oculta abarca a economia informal
|.530

e a crimina

Paulo Salvador Frontini®®!

indica a camuflagem dos atos ilicitos, através das
atividades empresariais, dificultando a persecucéo criminal por conta da sucessao
de atos praticados e pela utilizagao de funcionarios como “intermediarios”, tais como

prepostos, corretores, atuando estes, ha maioria dos casos, com auséncia de dolo.

Neste contexto, a incriminacao da lavagem de dinheiro assume seu papel: a doutrina
indica que permitir a fruicdo dos ganhos oriundos das atividades ilicitas tem o
condao de aumentar as desigualdades sociais, visto que o dinheiro que deixa de ser
tributado impede a realizacdo de politicas publicas voltadas a saude, educacéo,
transporte, emprego, etc., e fomenta a pratica de novos crimes (ou 0s mesmos, para

aumentar os ganhos e lucros).>*?

Entretanto, o proprio mercado apresenta seus mecanismos de autodefesa, ja que

empresas e organizagdes desenvolvem mecanismos externos, extrajuridicos de

°29 ESTEVEZ, Juan Maria Rodriguez. Ob. cit. p. 53.
*% RUGGIERO, Vicenzo, op. cit., p. 71.
*31 “Pgrcebe-se, ademais, gque os delitos de maior repercussdo econémica, nos grandes centros, se
sucedem através de uma sucessdo encadeada de atos, camuflados como ou em meio a atividades
empresariais; € em sua execucdo interferem indmeros intermediarios, tais como prepostos,
corretores, publicitarios, agindo geralmente de boa-fé. A ma-fé existe apenas naqueles poucos
situados a cupula do negécio, pessoas que pouco aparecem que nao se fazem vez, que dao ordens a
serem executadas por terceiros. E a realidade dos grandes organismos, das estruturas
administrativas requintadas, que se pronunciam através de agentes e prepostos, em tom impessoal,
distantes e inacessivel.” FRONTINI, Paulo Salvador. Crime Econémico por meio da empresa.
Relevancia da omissdo causal. Revista de Direito Mercantil Industrial, Econdmico e
Financeiro, n. 5, 1972, p. 42.
*%2 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Ob. cit. p. 2.
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protecéo contra negociagdes fraudulentas. Existe, por exemplo, constantes pedidos
de informagdes e cadastros de devedores/clientes, fazimento de seguros contra néo
pagamentos, especializacdo de profissionais para evitar fraudes.>®®* As condutas
antieconbmicas sao combatidas e a confianca nos negocios € preservada, sem a

tutela juridica, muito menos a tutela penal.

Porém, como caracteristica do jA apontado fendbmeno da administrativizacdo do
Direito Penal, “os comportamentos passam a ser criminalizados ndo porque sao
socialmente inadequados, mas para que passem a Sé-lo.” Seriam situacdes
facilmente identificadas pelo proprio mercado dos negocios, questdes resolvidas em
ambito administrativo, mas que passaram a tutela penal, por forca do expansionismo
e da tentativa de colocar o Direito Penal como prima ratio. Assim, percebe-se que
‘em lugar de resposta e retribuicdo, a énfase estd na prevencdo de futuras

perturbacées de grande magnitude”3*.

Reconhecendo a importancia e a esfera de combate que pode ser efetivada, antes
mesmo de se trabalhar com a tutela penal, as Leis 9.613 e 12.683 criaram e
ampliaram, respectivamente, um rol de pessoas fisicas e juridicas que auxiliardo
(compulsoriamente, € importante que se diga) o poder publico a identificar
operacOes suspeitas de lavagem. Os agentes que possuem esta obrigacdo estao
listados de forma pormenorizada no art. 9° desta lei — constante do Anexo 01: séo, a
titulo exemplificativo, empresas que negociem com compra e venda de moeda
estrangeira ou ouro como ativo financeiro; bolsa de valores; administradoras de
cartdes de credenciamento ou cartdes de crédito; as pessoas fisicas ou juridicas que
comercializem joias, pedras e metais preciosos, objetos de arte e antiguidades.

Até mesmo os advogados®®®, contadores e outros profissionais que atuam com

dados sigilosos de seus clientes passaram a ter a obrigacdo de comunicacdo ao

°%3 CORREIA, Carlos. Novas criticas a penalizacdo de actividades econdmicas. Direito Penal

Econdmico e Europeu: textos doutrinarios. vol. I. problemas gerais. Coimbra: Coimbra, 1998, p.

366.

>** SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Ob. cit.

%% “E inegavel que o art. 9.°, paragrafo Unico, XIV, da nova Lei de “Lavagem” foi influenciado pelo

contexto normativo vigente no plano internacional, haja vista a existéncia, no &mbito da Comunidade

Europeia, das Diretivas 91/308/CEE, 2001/97/CE, 2005/60/CE e 2008/20/CE, emitidas pelo

Parlamento Europeu e pelo Conselho Europeu, relacionadas a prevencdo da utilizacdo do sistema

financeiro para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo.” DE

GRANDIS, Rodrigo. Consideracdes Sobre o Dever Do Advogado de Comunicar Atividade Suspeita
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COAF de atividades suspeitas, segundo texto legal. H&, na doutrina, inclusive,

imensa indignacéo a este respeito.>*

Este mecanismo de cooperacado entre particulares e o poder publico ficou conhecido
como compliance®®’, palavra que pode ser traduzida como observancia, cooperacao.
Pierpaolo Cruz Bottini salienta que o modelo brasileiro ndo obriga as pessoas fisicas
e juridicas a “instituir mecanismos internos para evitar a pratica de lavagem de
dinheiro, mas apenas de organizar estruturas capazes de manter registro de
informacdes e de notificacdo das atividades suspeitas.”* Sao, entretanto, diversos
modelos implementados na legislacdo comparada, mas, no Brasil, jA se comeca a
defender a ideia da omissdo imprépria, em que 0s agentes que atuam em setores
sensiveis possuem dever legal de vigilancia e que, por isso, estariam sim obrigados

a evitar o cometimento da lavagem.>*°

Tal obrigacdo de registro e cadastramento de clientes, bem como obrigacdo de
comunicacdo de operacdes suspeitas de lavagem podem até ser uma maneira
efetiva de combate, visto que inibe (a0 menos minimamente) a mistura de ativos
licitos e ilicitos no mercado. Como se sabe, entre a pratica da atividade ilicita

antecedentes e a fruicdo dos lucros dela oriundos, ha a necessidade de que seja

de “Lavagem” de Dinheiro. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 20 - n°
237 - agosto/2012.

> Art. 92 - XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servigos de
assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza,
em operag0es: (Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012)

a) de compra e venda de imodveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participaces
societarias de qualquer natureza; (Incluida pela Lei n° 12.683, de 2012)

b) de gestdo de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos; (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012)

¢) de abertura ou gestdo de contas bancérias, de poupanca, investimento ou de valores mobiliarios;
(Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012)

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, funda¢des, fundos
fiduciarios ou estruturas analogas; (Incluida pela Lei n° 12.683, de 2012)

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e (Incluida pela Lei n° 12.683, de 2012)

f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou
artisticas profissionais;

*%" Sobre o tema: SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria (diretor). FERNANDEZ, Raquel Montaner (coord).
Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencién y Reacciones corporativas. Barcelona:
Atelier Libros Juidicos, 2013.

>% BADARO, Gustavo Henrique. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro Aspectos Penais

e Processuais Penais. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 151 — 152.

% ARAS, Valdimir. O garantismo penal integral: enfim uma proposta de revisdo do fetiche
individualista In: Inovagdes no direito penal econdmico - contribui¢des criminolégicas, politico-
criminais e dogmaticas. Artur de Brito Gueiros Souza (org.). Brasilia: Escola Superior do Ministério
Publico, 2011.
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realizada uma série de operacdes financeiras e comerciais com o fito de dar a esses
recursos uma aparéncia de valores obtidos licitamente. Para tanto, “é inevitavel o
transito desses recursos pelos setores regulares da atividade econdmica, seja na
fase de encobrimento, seja na fase de aproveitamento, quando eles sé&o

transformados em ativos das mais variadas espécies”.>*

Porém, transferir ao particular esta tarefa de identificacdo, ao menos
preliminarmente, de “operacdes que, nos termos de instrucbes emanadas das
autoridades competentes, possam constituir-se em sérios indicios dos crimes
previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se” (texto legal) é reforcar esteredtipos e

etiquetamentos.

Isso porque, conforme demonstra Lola Aniyar de Castro, a grande maioria da
sociedade vé no delinqguente de colarinho branco alguém que goza de
respeitabilidade, ndo se dando conta, muitas vezes, do crime por ele praticado. Por
mais que o dano social e econdmico causado seja infinitamente superior a furtos e
roubos isolados, o criminoso de colarinho branco néo é estigmatizado.’*'Assim, a
tendéncia desta obrigacdo de compliance é apenas reafirmar esta estigmatizacéo e
contribuir para a cifra negra da criminalidade econbmica: s6 serdo efetivamente
comunicados os casos de lavagem que envolvam agentes ja estereotipados pela

sociedade.

Sutherland®*?

ja muito ja demonstrava esta realidade, sinalizando que até mesmo o
legislador penal tem receio de antagonizar aquele considerado como homem de
negocio. LegislacBes que ndo os satisfacam podem até mesmo gerar uma quebra

de apoio politico e reducéo de contribuicdes.

9 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI 9613. EM n° 692 / MJ. Brasilia, 18 de dezembro de 1996.

541

%42 “Those who are responsible for the system of criminal justice are afraid to antagonize business

men; among other consequences, such antagonism may result in a reduction in contributions to the
cam-paign funds needed to win the next election. Probably much more important is the cul-tural
homogeneity of legislators, judges, and administrators with business men. Legislators admire and
respect business men and cannot conceive of them as criminals, that is, busi-ness men do not
conform to the popular stereotype of "the criminal." The legislators are confident that these business
men will conform as a result of very mild pressures”. Is White Collar Crime Crime? American
Sociological Review, Vol. 10, No. 2, 1944 Annual Meeting Papers (Apr., 1945),pp. 132-139.
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E claro que aqui néo se pretende defender a tese da cegueira deliberada, em que os
agentes que atuam nos setores mais suscetiveis a utilizagdo de ativos ilicitos com o
propésito de serem mascarados devam ignorar sinais 6bvios e contundentes de tal
operacdo.>**Porém, a ampliacdo demasiada e as sangdes — inclusive pecuniérias —
impostas ao setor privado, contribuem para um denuncismo de toda e qualquer
operacdo, visto que se transferiu ao particular a obrigacdo de ser o primeirissimo

filtro da seletividade no momento da criminalizacdo secundaria.

5.5 A PONDERACAO DE VALORES: SEGURANCA JURIDICA E LEGALIDADE
VERSUS PROTECAO A ORDEM ECONOMICA. SELETIVIDADE NO MOMENTO
DO JULGAMENTO.

~

Questdo polémica é a incriminacdo da lavagem de capitais face a necessidade
imperativa de comprovagao que os bens e valores “lavados” sdo provenientes de
alguma infragcdo penal antecedente. Aqui ndo se discute 0 momento da denuncia,
oportunidade em que sdo necessarios indicios suficientes do cometimento dos

crimes antecedentes. E a oportunidade da condenac&o que se pretende discutir.

Assim, paradoxal € o quanto disposto no Capitulo II, referente as disposi¢cdes
processuais especiais, em que adverténcias sobre o processamento do crime de
lavagem sao tracadas, face a existéncia necessaria da infracdo penal prévia. Sao

elas:

Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei:

[...]

Il - independem do processo e julgamento das infrac6es penais
antecedentes, ainda que praticados em outro pais, cabendo ao juiz

3 “por outro lado, se o mesmo diretor desativa o setor de controle interno, e suspende os

mecanismos de registro de dados sobre transacfes de clientes, com a direta intencédo de afastar os
filtros de cuidado, pode criar uma situacdo de cegueira deliberada. Mas, para isso, ha um segundo
requisito: o motivo da criacdo dos filtros de cegueira deve ser precisamente evitar o conhecimento
especifico de atos infracionais penais. Se o0 agente ndo quer conhecer a procedéncia dos bens, mas
representa como provavel sua origem delitiva, e ainda assim realiza a conduta, havera cegueira
deliberada. Por outro lado, se Ihe faltar absolutamente a consciéncia da origem delitiva dos bens, fica
“absolutamente excluido o dolo eventual” BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A tal cegueira deliberada na
lavagem de dinheiro. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-set-04/direito-defesa-tal-
cegueira-deliberada-lavagem-dinheiro
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competente para 0s crimes previstos nesta Lei a decisdo sobre a
unidade de processo e julgamento; (Redacdo dada pela Lei n°
12.683, de 2012)

[.]
§ 1o A denuncia sera instruida com indicios suficientes da existéncia
da infracdo penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos
nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou
extinta a punibilidade da infracdo penal antecedente. (Redacao dada
pela Lei n°® 12.683, de 2012)

Este artigo consagra, em definitivo, o principio da autonomia ou independéncia do

processo penal em relagdo ao delito antecedente. Significa dizer que 0 processo

pelo crime de lavagem ocorre independente do crime anterior ja ter sido julgado ou
estar em fase de julgamento. Ao contrario do que se esperava para punir um crime

que possui o cometimento de outro como antecedente logico e necessario, 0

legislador contentou-se com a existéncia de indicios para a persecutio criminis da

lavagem.

Nos Estados Unidos, € comum a utilizacdo da prova indiciaria como elemento
suficiente para a condenacdo. O Juiz Federal Sérgio Fernando Moro®*, fazendo
referéncias a casos extraidos de US Department of Justice, Criminal Division,

corrobora o quanto explicitado:
Assim, por exemplo, United States v. Abbel [...], decidiu-se que a prova de
que o cliente do acusado por crime de lavagem era um traficante, cujos
negocios legitimos eram financiados por proventos do trafico, era suficiente

para concluir-se que as transac¢des do acusado com seu cliente envolviam
bens contaminados.

[...] Também ja se entendeu que a falta de prova de renda legitima ou
suficiente para justificar transac¢fes feitas por criminoso era prova suficiente
da origem criminosa dos recurso empregados.

Destarte, como o crime de lavagem € um crime derivado por exceléncia, o legislador
patrio entendeu ser suficiente para a apuracdo deste delito, a base probatoria

minima e suficiente do crime antecedente: o indicio.

7

A questdo que ora se coloca é saber se estes indicios sdo suficientes para a
condenacgéo criminal. Ora, se para a denuncia do crime de lavagem bastam indicios

de infragdo penal antecedente, se a instrucdo do processo de lavagem é

> In: Lavagem de Dinheiro: comentarios a lei pelos juizes das varas especializadas em

homenagem ao Ministro Gilson Dipp. p. 120-121.
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independente do processamento desta outra infracdo, como se podera ter certeza

da ocorréncia deste segundo crime?

Raciocine-se: se para se iniciar a acao penal pelo crime de lavagem basta “indicios
suficientes” que este delito foi cometido e se, para o cometimento da lavagem sao
necessarios ‘“indicios suficientes” de um crime antecedente, cuja fase de
investigacbes pode nem ter sido iniciada, esta-se falando na possibilidade de

instauracdo de uma ac¢ao penal baseada em “indicios dos indicios”.

Resta saber qual das agéncias do sistema punitivo ird falhar no reconhecimento
desses indicios. Isso porque, conforme explica Zaffaroni, a principal agéncia de
criminalizacdo secundaria € a policia (e, especificamente em relacdo a lavagem,
inclui-se o particular responsavel por algumas comunica¢cdes e o COAF, responsavel
pelas investigacdes preliminares).>”® Caberia ao juiz reduzir o poder seletivo das
agéncias criminalizantes apontadas, mas, pela forma como construida a lei, a ideia

do punitivismo sera exercido também pela agéncia judicial, e de forma legalizada.

Hulsmann ja indicava que “a imagem que o legislador e o juiz possuem sobre o
sistema penal e de suas consequéncias sociais, esta principalmente baseada em
suposicées implicitas na prépria doutrina penal e ndo leva suficientemente em
consideracdo as diferencas entre estas suposicoes e a realidade social”. Assim, ao
tipificar uma conduta ou ao condenar um sujeito, nem legislador nem o juiz levam
em conta os “custos e beneficios” de se estar utilizando o Direito Penal para

alcancar certas finalidades.>*

A gravidade e absurdez desta autorizacdo de condenacéo indiciaria parece 6bvia.
Se ja se mostra inconsequente a instauracdo de uma acdo penal com base somente
em ‘“indicios” do delito prévio, quica uma condenacdo. E que, o processo penal, por

si s, ja é estigmatizante e traz uma pecha para aquele que o defronta.

Exatamente por suas peculiaridades, a questdo das condicbes da agcdo no que se
refere ao processo penal precisa ter uma nova leitura. A simples coépia ou

reproducdo do quanto disposto no processo civil ndo se coaduna com o Direito

>% ZAFFARONI, Eugénio. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 51.
> HULSMAN, Louk. Descriminalizacdo, Revista de Direito Penal — Orgéo Oficial do Instituto de
Ciéncias Penais da Faculdade de Direito Candido Mendes, em Capitulo Criminolégico, n° 9/10,
janeiro a junho de 1973. Tradu¢éo Yolanda Catdo
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Penal e Processual Penal Garantista®’. Além das condicdes da acdo ordinariamente
conhecidas e “adaptadas” ao sistema processual penal (legitimidade, enquanto
pertinéncia subjetiva; interesse de agir, enquanto necessidade e utilidade; e
possibilidade juridica do pedido) € preciso que se fale na justa causa para a acao

penal.

Ainda: mesmo que se admita que os “indicios suficientes da existéncia do crime
antecedente” sejam suficientes para a instauragcdo de uma acgéo penal em desfavor
de alguém, ndo se pode defender o quanto previsto no caput do supracitado art. 2°.
Este dispositivo versa que o julgamento podera ser realizado somente com base

nestes indicios, visto ndo se fazer necessaria a persecutio criminis do delito prévio.

Cré-se gue tal posicionamento, com relacdo ao delito de lavagem, é uma verdadeira
guimera! Pode-se chegar a situacdes completamente absurdas e descompassadas:
condenacdo pelo delito de lavagem e absolvicdo pelo delito antecedente, por
exemplo, no caso de uma excludente de ilicitude; condenacdo pelo delito de
lavagem e prova que o produto ilicito € fruto de outro crime ndo previsto no rol
taxativo de delitos antecedentes; condenacéo pelo delito de lavagem e prova que a

origem do bem n&o era criminosa.

Callegari®*® ha muito ja advertia que “[...] para que se possa condenar o sujeito pelo
delito de lavagem, ao menos € necessario que haja uma prova convincente do delito
prévio. Indicios do crime antecedentes ndo sao suficientes para a condenacéo pelo

delito de lavagem.”

Em suma, num processo penal onde vigora a presuncdo de nao culpabilidade,
indicios ndo podem ser elevados a categoria de prova, mesmo que, erroneamente, 0
critério topografico do Cédigo de Processo Penal assim os tenha disposto. Pensar
gue alguém poderia ser condenado s6 com base em indicios significa desprezar o

sistema de direitos e garantias previstos na Constitui¢ao.

> Vale lembrar o comentario de Luiz Flavio Gomes (Lavagem de Capitais, Sado Paulo: RT, 1998)

sobre a nova “tendéncia” do Direito: “O Direito, agora concebido como sistema de garantias, néo € sé
condicionante (rege a sociedade) sendo também condicionado, € dizer, seu contetudo, sua
substancia, ndo pode extrapolar os limites da Constituicao, especialmente os dados pelo seu nulcleo
material”.
>*® CALLEGARI, André Luis. Ob. cit. p. 95.
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E preciso mais do que & isso. E preciso prova. E como se falar em prova, se o delito
antecedente ndo precisa estar transitado em julgado? Mais uma das mazelas de
uma incriminacdo feita para ndo funcionar, feita para selecionar aqueles que,
segundo Zaffaroni, encontram-se de alguma forma vulneraveis a este sistema
punitivo. H& de se perguntar, mais uma vez e a exaustdo, a que se presta o Direito

Penal nesta tutela?

5.6 A FUNCAO DO SISTEMA PENAL NO COMBATE A LAVAGEM: REPRODUCAO
DA SELETIVIDADE

O fendmeno da seletividade foi exaustivamente explorado no presente trabalho.
Tratou-se do momento da seletividade na criminalizacdo primaria, em que o
legislador — ainda que de forma ampla, geral e abstrata — descreve condutas
sabendo, em certa medida, quais os agentes serdo pode elas atingidos. Tratou-se,
inclusive, da questdo da coculpabilidade as avessas, oportunidade em que o
legislador, deliberadamente, privilegia certas pessoas com a criacdo da lei, ao passo
gue, também pode tipificar comportamentos completamente seletivos, como eram os

casos da mendicéncia e vadiagem.

Demonstrou-se a selecdo operada também pelas agéncias de criminalizacédo
secundéaria, ainda mais forte e gritante do que aquela operada pelo legislador, uma
vez que a linha de frente (a policia, e, na lavagem, o COAF) levam ao Judiciério
apenas uma pequenissima parcela da criminalidade real, gerando, inclusive as

denominadas cifras ocultas do sistema.

Assim, pelo que se pode perceber do sistema punitivo, o Direito Penal cumpre
muitas fungdes periféricas e simbolicas, deixando de lado, muitas vezes, a misséao
de protecdo efetiva ao bem juridico, operando de forma seletiva, dada a sua
incapacidade de perseguir, punir e executar toda a tarefa que lhe é posta pelo

legislador, cada vez mais expansionista.
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Especialmente em relacdo ao criminoso denominado de colarinho branco,
relacionado a criminalidade econémica, sobretudo a criminalidade voltada a lavagem

de dinheiro ha uma neosseletividade no sistema.

O desvelar da face oculta da criminalidade pela Criminologia da Reacdo Social
esclareceu ao grande publico que o discurso de igualdade era desigual em sua
incidéncia, deixando para trds um verdadeiro déficit funcional. Este descobrimento
do criminoso de colarinho branco acabou gerando o que se denomina “inversao da
seletividade™ “o efeito desse processo foi ‘demonizar’ os responsaveis por delitos
vinculados ao poder”, como os crimes econdmicos, contra o sistema financeiro,

previdéncia social.>*°

Zaffaroni®®

também apontou a ocorréncia deste fendmeno quando descreveu que
uma das formas de vulnerabilidade estd na auséncia de cobertura politica, na
criminalizacdo de pessoas que, aparentemente passariam imunes ao sistema
punitivo, mas que sdo criminalizadas, até mesmo com veeméncia, com o firme

propésito de demonstrar a suposta e imaginaria igualdade do sistema.

Em nome desta necessidade de “encobrir ideologicamente a seletividade do

sistema™>!

, a Lei de Lavagem de dinheiro passa por todos o0s processos de
seletividade (ou neosseletividade) do sistema punitivo: na oportunidade do
“surgimento” de um novo bem juridico a ser tutelado, foi a experiéncia
norteamericana com o trafico de drogas que impulsionou os demais paises a adoc¢ao
desta nova forma de criminalidade. Cria-se a Lei 9.613, em 1998, sem que uma
premissa basica do sistema penal fosse estabelecida: ndo se identificou o bem
juridico que se pretendia tutelar. Os imperiosos ditames de limitar e justificar a tutela

penal restaram desatendidos.

Assim, perpetuando a ideia que apenas determinadas espécies de pessoas seriam
descobertos e incriminados pela lavagem de dinheiro, o legislador brasileiro adota

um rol de crimes antecedentes, aparentemente taxativo, com uma fresta para a

9 CARVALHO, Amilton Bueno de. CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da Pena e Garantismo. 42
edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 84.
>0 ZAFFARONI, Eugénio. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. cit. p. 50.
**! |dem, ibidem. p. 50.
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criminalidade organizada. Em 2012, abre-se, repentinamente este rol e, mais uma
vez, erra o0 legislador, pois cria situagbes desproporcionais entre as infracdes
antecedentes e a lavagem. Todo o quanto delimitado na Exposicdo de Motivos
desmorona, como a nocédo de taxatividade e descricdo pormenorizada das condutas

criminosas. H& uma seletividade no momento da tipificagéo.

Em relacdo aos agentes da criminalizacdo secundaria, percebeu-se que ha mais
uma faceta da seletividade do sistema penal, quando deixa a um &rgdo
eminentemente administrativo — o COAF (Conselho de Controle de Atividades
Financeiras) a tarefa de iniciar as investigacdes preliminares, segundo seus proprios
métodos (eletronicos, inclusive) de identificacdo de risco em operacdes
comunicadas. E, sobretudo, quando impde ao particular a obrigacdo de cooperacao
e comunicacao de atividades suspeitas, deixando em ebulicdo o etiguetamento de
determinadas pessoas e atividades, bem como, corroborando com a ideia de

estereotipo do criminoso.

Por fim, e talvez o mais gravoso dos pontos abordados, é a seletividade que pode
ocorrer por oportunidade da sentenca penal condenatdria. Isso porque, o legislador
criou dispositivo que torna dispensavel o processamento e julgamento da infracdo
penal antecedente para processamento e julgamento da lavagem, criando uma
possibilidade de o membro do Ministério Publico atuar somente com base em
indicios, na oportunidade da denuncia, e o magistrado, baseado nesta prova

indiciaria inicial, formar sua convic¢ao acerca da existéncia da ocultacao.

Em resumo®?, pode-se afirmar que a Lei de Lavagem representa a
neosseletividade do sistema penal, aplicavel a uma parcela da populacdo que
precisa ser criminalizada para demonstracao da igualdade de tratamento do sistema

penal. Utiliza-se o Direito Penal apenas de modo simbdlico, ndo para cumprir as

2 Indica Jodo Carlos Castellar: “esta lei, editada sob os auspicios de uma politica criminal

emergencial, prega o direito penal simbdlico e descré da prevencdo especial; mitiga garantias
individuais em prol de um interesse publico que ndo se pode identificar com clareza; é, enfim, produto
de exigéncias estrangeiras, mais especificamente norte-americanas, cujo precipuo e inegavel intento
sempre foi 0 de buscar o confisco do dinheiro oriundo do trafico de drogas, mas ndo por ser “sujo” ou
por ser “negro” — afinal pecunia non olet — e sim por ndo ter sofrido qualquer modo de controle.”
(Lavagem de dinheiro, a questdo do bem juridico, p. 133.)
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funcbes de prevengdo, mas para dar azo a cruzada contra a criminalidade

econdmica, grande vila dos ultimos tempos no pensamento da sociedade.
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6. CONCLUSOES

Diante de todas as explanacdes apontadas nos Capitulos precedentes, € possivel
chegar as seguintes conclusfes acerca do sistema punitivo penal, sobretudo quando
se trata da punicdo de crimes de colarinho branco, com especial atencdo a Lavagem

de Dinheiro:

1. Primeiramente, apontou-se a constante confusdo terminolégica que existe entre a

nocéao de Direito Penal, poder punitivo, politica criminal e Criminologia;

2. Apontou-se que esta confusdo terminolégica se deve, substancialmente, ao
Direito Penal ser usado apenas com func¢éo punitiva, confundindo-se, destarte, o jus

puniendi do Estado com as proprias missdes e fun¢cdes do Direito Penal,

3. Além disso, demonstrou-se como a Criminologia é um ramo olvidado no sistema
penal, quando, na verdade, é aquele que traz, sob a forma cientifica, dados
empiricos de funcionamento do sistema. Com base nela é que deveriam ser

tomadas as diretrizes criminais;

4. A Criminologia, assim, é o principal norte quando da adocé&o de diretrizes politico-
sociais-penais, o0 que se denomina politica criminal, tdo sujeitada a um
expansionismo desmedido, com acréscimo no numero de tipos penais e aumento de

penas, demonstrando Unico propdsito do sistema repressor: punir;

5. Cotejou-se, entdo, este exercicio punitivo com as possiveis missées que deveriam
ser cumpridas pelo sistema penal, sobretudo trazendo a baila o antagonismo das
doutrinas funcionalistas propostas por Claus Roxin, para quem a missdo do Direito
Penal é a protecdo subsidiaria de bens juridicos, e Gunther Jakobs, que propde um
funcionalismo sistémico, que delimita como fun¢édo do Direito Penal a contradicdo do
projeto do infrator da norma penal, neutralizando seus efeitos e reavivando o0s

anseios socais e a conformagéo ao ordenamento;
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6. Como analisar o Direito Penal é, sobretudo, analisar a fun¢ao da pena privativa de
liberdade, passou-se ao estudo (sob uma perspectiva fundamentadora) das fungdes

da pena, analisando desde as ideias retributivas as ideias preventivas;

7. A nocao de funcdo da pena é de grande valia quando do estudo da criminalidade
econbmica, uma vez que quase todas as funcdes que sdo abstratamente propostas
se mostram completamente indcuas quando contempladas a luz dessa espécie de

criminalidade;

8. Assim, e com 0 objetivo de apontar que pode haver uma fungcao negativa da pena,
sobretudo com a dessocializagdo proveniente do encarceramento, tratou-se de
forma breve da teoria agndstica, sedimentada com o pensamento do crimindlogo

Eugénio Raul Zaffaroni;

9. Como se teceu duras criticas as funcBes declaradas do sistema penal, era
imperioso destacar as possiveis funcbes escusas desempenhadas, tais como a

funcdo ético-social; funcdo simbdlica; funcdo de psicologia social;

10. Destarte, uma vez que foram identificadas (dis)fungbes no sistema punitivo,
pode-se chegar a conclusdo que ha uma seletividade deste sistema, que se opera
na oportunidade da criminalizacdo primaria (momento legislativo, de criacdo nas
normas penais) e na oportunidade da criminalizacdo secundaria (oportunidade da

aplicacao da lei);

11. Em relagdo a criminalizacdo priméria, como ndo ha um critério pré-estabelecido
de formas para tipificacdo de condutas, a atuacao do legislador é vista como uma
atividade racional, mesmo quando os motivos para a tipificacdo ndo ficam bem

delineados;

12. J& em relacdo a criminalizacdo secundaria, como a quantidade de tipos penais
trazidas para o sistema € enorme, havera sempre um déficit que as agéncias
operativas tentardo suprir. Como a linha de frente é exercida, basicamente pela
policia — e, conforme dito mais adiante, pelo COAF (Conselho de Controle de
Atividades Financeiras) em relacdo a lavagem, este serd o ponto nevralgico da

seletividade;
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13. Isto porque, a quantidade de crimes que ocorre nunca sera igual a quantidade
que efetivamente passa a ser investigada pela policia; o sistema atuara em forma de
filtros, sendo o primeiro deles a atuacdo da agéncia policial, no que se denomina

selecéo policizante;

14. Além disso, apenas alguns casos selecionados pela policia seréo solucionados e
levados ao Judiciario, que, por sua vez, realizarq apenas algumas condenacdes.

Desta forma, o filtro da seletividade vai-se operando;

15. A partir dessa compreensdo, é possivel perceber que h& certos gestores da
moral, que serdo responsaveis por influenciar tanto o poder do legislador, na selecédo
de condutas que devem ser tipificada, quanto influenciardo o processo de aplicacao

da lei penal;

16. Sabendo destas informacfes, é possivel concluir que esta tarefa de aplicar a lei
penal, aliada a nogcdo dos filtros seletivos do sistema, gera uma imensa gama de
cifras ocultas da criminalidade: o nimero de crimes que ocorre na pratica nao

corresponde aos dados oficiais em seu combate;

Y

17. Em relagdo a criminalidade de colarinho branco, tem-se a denominada cifra
dourada, que é ainda maior do que cifra oculta da criminalidade comum, uma vez
qgue os crimes dos poderosos fogem aos esteredtipos de combate das agéncias

punitivas;

18. Entretanto, mesmo que em menor escala, percebe-se que até mesmo para 0s
criminosos de colarinho branco ha uma seletividade no sistema repressor.
Questiona-se, neste ponto, 0 motivo de apenas uma parcela daqueles envolvidos na

criminalidade econdmica ser selecionada pelo Direito Penal;

19. E assim que se inaugura o Capitulo Trés, que faz uma abordagem criminoldgica
acerca da figura do agente tido como criminoso, demonstrando uma breve evolugao
de correntes, trazendo 0s pensamentos mais relacionados aos fatores da
anormalidade do delinquente e dos problemas ligados a miséria social como pontos

de partida;
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20. A partir, entretanto, das ideias desenvolvidas por Edwin Sutherland, que buscou
demonstrar que ndo h& anormalidade na delinquéncia, passou-se a perceber o
homem de negdcios também como agente de crimes, desenvolvendo-se a dicotomia
entre os crimes de colarinho azul (furtos, roubos, estupros dos grandes centros
urbanos) e os crimes de colarinho branco (desempenhados por pessoas de alto

status social, em regra, no exercicio de atividades empresariais);

21. Para que se desenvolva este raciocinio acerca da nova espéecie de
criminalidade, entretanto, foi necessario tratar da teoria criminologica desenvolvida

por Sutherland da associacao diferencial;

22. Para este sociblogo, o conceito de crime ndo estava atrelado aquilo que esta
descrito necessariamente em lei, sendo qualquer ato danoso a sociedade

considerado como tal;

23. Algumas outras correntes criminoldgicas que tentaram explicar o conceito de
crime e de criminoso foram também abordadas, a fim de demonstrar que esta

sempre foi uma grande inquietacdo conceitual,

24. A nocao de criminoso, entretanto, muda de forma vertiginosa a partir da
Criminologia da Reacéo Social, que propde uma quebra dos paradigmas anteriores:
crime e criminoso séo conceitos construidos na sociedade, dependendo da reacgéo

gue se tem a determinado comportamento;

25. Assim, ndo se questiona mais o porqué sdo cometidos os crimes. O enfoque
passa a ser o questionamento acerca dos motivos de algumas pessoas serem
tratadas como criminosas, e qual a legitimidade desta definicdo. E o que se

denomina etiquetamento, ou, em inglés, teoria do labelling approach.

26. Esta nocdo € extremamente necesséaria as conclusbes posteriores. Todo o
sistema penal é pautado nesta nogédo de rotulagdo, de estereotipo, inclusive no

tocante a criminalidade econfémica, que passa a ser estudada no Capitulo seguinte;

27. Desta forma, inaugura-se o Capitulo quatro com o propésito de perquirir o motivo
de a criminalidade econdmica ter adentrado a legislacdo penal e qual a implicagcéao
criminologica na definicdo desta espécie de delito;
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28. Inicialmente, entretanto, demonstra-se como o Direito Econdmico passou a
permear o texto constitucional e as motivacdes politicas e econdmicas desta

inclusao;

29. A partir da constitucionalizacdo deste ambito econémico, entendeu-se pela
existéncia de um novo bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal: a ordem

econdmica;

30. Porém, como néo se trata de um bem juridico com as caracteristicas intrinsecas
ao Direito Penal, o primeiro questionamento que se passou a ter foi a extenséo
desta expressédo, havendo doutrinadores a defender um conceito amplo, incluindo,

entre os objetos de tutela, inclusive o0 meio ambiente;

31. Optou-se, entretanto, pela adocdo do conceito estrito da expressdo. Mesmo
assim, para fundamentar e legitimar a titela penal, houve a necessidade de se fincar

marcos acerca dos bens juridicos envolvidos nesta nova forma de criminalidade;

32. Percebeu-se que, ao adentrar a uma tutela que genuinamente nao |lhe pertence,
o Direito Penal passou a usar técnicas diferenciadas na persecucdo penal,
guebrando certas garantias em nome da repressao;

33. Observou-se que foram criados microssistemas, trazendo, cada legislacao
especial, seus conjuntos de regramentos proprios, que nao condizem com a Parte
Geral do Cadigo; adotou-se os tipos penais de perigo; a legislacao penal em branco,
sempre carente de complementacdo por outras normas, tudo em nome do

expansionismo do poder de punir;

34. A Lei de Lavagem de Dinheiro, entdo, surge exatamente neste contexto
expansionista do Direito Penal e, no ultimo Capitulo, fez-se uma analise critica desta

forma de criminalizag&o, aliando aspectos criminolégicos aos preceitos dogmaticos;

35. O fendmeno da seletividade foi exaustivamente explorado neste Capitulo, em
seus mais diversos ambitos. Demonstrou-se sua faceta em sede de criminalizacao
primaria e secundaria, apontando que o criminoso ligado a lavagem se encontra
exatamente em uma das posi¢cdes de vulnerabilidade ao sistema, proposta por
Zaffaroni, a falta de cobertura politica.
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36. Assim, tratou-se do momento da seletividade na criminalizacdo priméaria,
analisando o processo de reconhecimento de um novo bem juridico a ser tutelado: o
Brasil se rendeu a experiéncia e preocupacdo americana com 0S gangsteres e 0
trafico de drogas, assinando Convencao Internacional e se obrigando a tipificar a

conduta de lavagem.

37. Ainda na criminalizagdo primaria, percebeu-se certa seletividade do sistema
repressor ao fixar, inicialmente, um rol de crimes antecedentes, deixando de incluir,
entre eles, os crimes contra ordem tributéria, por um lado, e deixando ao julgador a
margem para incluir, dentre os atos de lavagem, todo e qualquer crime praticado por

organizacdes criminosas;

38. Em 2012, abre-se, repentinamente este rol e, mais uma vez, erra o legislador,
pois cria situacdes desproporcionais entre as infracdes antecedentes e a lavagem.
Todo o quanto delimitado na Exposicdo de Motivos desmorona, como a nocao de
taxatividade e descricAo pormenorizada das condutas criminosas. Ha nitida

seletividade no momento da tipificacao.

39. Em seguida, demonstrou-se a selecdo operada também pelas agéncias de
criminalizacdo secundaria, ainda mais forte e gritante do que aquela operada pelo
legislador, uma vez que a linha de frente, no caso da lavagem, o COAF e aos entes
privados que fazem as comunicacfes de operacfes suspeitas, levam ao Judiciario
apenas uma pequenissima parcela da criminalidade real, gerando, inclusive as ja

mencionadas cifras ocultas do sistema.

40. Por fim, demonstrou-se a possibilidade de a seletividade se operar na
oportunidade da sentenca. Ja que € permitida a denuncia por lavagem apenas com
indicios de uma infracdo penal antecedente, e a persecucdo pela lavagem
independe do processamento e julgamento da infragdo anterior, abre-se a
possibilidade de o juiz, corroborando a saga punitiva, condenar sem a certeza da
primeira infracdo, dada a independéncia forcada e forcosa criada pela Lei de
Lavagem entre a infracdo antecedente e os atos de ocultacéo;

41. Assim, pelo que se pode perceber do sistema punitivo — e, ndo s6 em relacdo a
criminalidade econdmica, o Direito Penal cumpre muitas funcdes periféricas e
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simbdlicas, deixando de lado, muitas vezes, a missao de protecdo efetiva ao bem
juridico, operando de forma seletiva, dada a sua incapacidade de perseguir, punir e

executar toda a tarefa que lhe é posta pelo legislador, cada vez mais expansionista;

42. Atualmente, hd uma demonizacéao da criminalidade econémica, com uma nitida

funcdo de caca as bruxas operando o sistema repressivo penal;

43. Esta demonizacao atual que é feita com o criminoso relacionado ao colarinho
branco € apenas mais uma forma de vulnerabilidade, pela auséncia de cobertura
politica nestas espécies de crimes, uma vez que, sua persecucao e puni¢do ajudara
a manter a ideologia falaciosa de que o sistema penal, embora defeituoso, é

aplicavel de forma igualitaria a todas as camadas da sociedade.
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