FACULDADE

D BAIANA DE
DIREITO
N

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE GRADUAGAO EM DIREITO

MATHEUS DE ARAUJO PARANHOS

A SELETIVIDADE OPERADA PELA DELACAO PREMIADA
NO AMBITO DOS CRIMES DE COLARINHO BRANCO.

Salvador
2017



MATHEUS DE ARAUJO PARANHOS

A SELETIVIDADE OPERADA PELA DELACAO PREMIADA
NO AMBITO DOS CRIMES DE COLARINHO BRANCO.

Monografia apresentada ao curso de
graduacdo em Direito, Faculdade Baiana de
Direito, como requisito parcial para obtencao do
grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Ruda Santos Figueiredo.

Salvador
2017



TERMO DE APROVACAO

MATHEUS DE ARAUJO PARANHOS

OS CRITERIOS PARA ADMISSIBILIDADE DAADELAC,‘AO
PREMIADA NO AMBITO DOS CRIMES ECONOMICOS: O
PROBLEMA DA SELETIVIDADE.

Monografia aprovada como requisito parcial para obtencéo do grau de bacharel em

Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulagdo e instituic&o:

Nome:

Titulagdo e instituicdo:

Nome:

Titulagdo e instituicdo:

Salvador, / [/ 2017



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus, que sempre me deu forga para prosseguir. A0S meus
pais, Raimundo e Mércia, sempre presentes, maiores apoiadores e torcedores pelo
meu sucesso e felicidade, dedico-Ihes tudo.

Aos meus amigos, que sempre estiveram torcendo e me apoiando,
entendendo os momentos de auséncia. Agradeco em especial a Thiago, meu
parceiro desde o jardim |, ndo podia estar ausente agora na monografia, obrigado
por aparecer aos 45 do segundo tempo, tal qual a Raudinei, e revisar todo o
contetido deste trabalho, salvou demais! E a Eduardo, que ajudou desde o projeto
da monografia, revisando as referéncias e as normas da ABNT, valeu demais,
Manolo!

Agradeco aos meus professores, pela base juridica criada; mas, em especial,
ao meu orientador, Ruda Figueiredo, que me incentivou a correr atras e me dedicar
nas pesquisas da melhor maneira, para que este trabalho existisse, assim como

para aprimora-lo.



“Irmé&o, vocé néo percebeu que vocé

E o Unico representante do seu sonho na face da Terra?
Se isso ndo fizer vocé correr, chapa

Eu ndo sei 0 que vai’

Emicida e Rael da Rima



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os critérios para admissibilidade da
delagdo premiada no ambito dos crimes econdmicos e se 0 uso desse instituto
caracteriza um instrumento de seletividade. Para tal, serdo analisadas algumas
teorias criminoldgicas — como a Teoria do “criminoso nato”, trazida por Cesare
Lombroso, e a Teoria do Labelling Approach —, com o objetivo de investigar a
ocorréncia da seletividade na elaboracao e aplicacdo das normas penais. Sera feita
ainda a analise dos novos alvos atingidos por essa seletividade e dos fatores que
levaram ao surgimento desses alvos. A teoria de Sutherland sera abordada, pois
impulsionou os estudos acerca da criminalidade econdmica, sua identificacdo e
ocorréncia. Também seréo objetos deste estudo: o bem juridico penal atingido pelos
crimes econdmicos, o conceito de “crimes de colarinho branco” e as nuances em
relacdo ao estigma criminal que carregam os autores desse delito. Por fim, sera
trabalhado o conceito de “delacdo premiada”, a questao da nomenclatura do referido
instituto e a previsdo no ordenamento brasileiro. O instituto vem se revelando um
eficiente meio de combate aos crimes econdmicos, mas sua aplicacdo traz alguns
guestionamentos éticos e processuais. Por essa razao, € fundamental delimitar os
critérios para a admissibilidade do seu uso.

Palavras-chave: Delacdo Premiada, Seletividade Penal, Bem Juridico Penal,
Crimes Econdmicos, Crimes de Colarinho Branco.



art.
CP
CF/88
CPP
CPC
HC

STJ

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Artigo

Cddigo Penal
Constituicao Federal
Cddigo de Processo Penal
Caddigo de Processo Civil
Habeas Corpus

Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

1 INTRODUCAO

2 SELETIVIDADE PENAL

2.1 A SELETIVIDADE DO PONTO DE VISTA LOMBROSIANO

2.1.1 Labelling Approach

2.2 CRIMINALIZACAO PRIMARIA

2.2.1 Criminalizagcdo Secundaria

2.3 OS NOVOS ALVOS DA SELETIVIDADE PENAL

2.3.1 A Ascencao da Esquerda e o Seu Papel na “Popularizacdo do

Direito Penal”

3 CRIMES ECONOMICOS: NOCOES INTRODUTORIAS
3.1 O BEM JURIDICO PENAL

3.2 A IDENTIFICACAO DA CRIMINALIDADE ECONOMICA
3.2.1 A Teoria da Associacéao Diferencial

3.3 CONCEITO DE CRIMES DE COLARINHO BRANCO OU WHITE COLLAR

CRIMES

3.3.1 Anédlise das nuances do estigma criminal relacionado aos delitos

econdbmicos

4 DA DELA(;AO PREMIADA

4.1 DELACAO OU COLABORACAO PREMIADA

4.2 PREVISAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

4.3 CRITERIOS PARA ADMISSIBILIDADE DA DELA(;AO PREMIADA
4.3.1 Procedimento

4.4 SELETIVIDADE E DELACAO PREMIADA

5 CONCLUSAO

REFERENCIAS

08

10
11
14
16
21
23

30

35
36
40
49

50

52

58
58
60

71
79

82

85



1 INTRODUCAO

Trata o presente trabalho acerca dos critérios para admissibilidade da
Delagdo Premiada no ambito dos crimes econdmicos e se 0 uso desse instituto se
caracteriza como um instrumento de seletividade penal.

A escolha do tema se deve a centralidade midiatica que o instituto tem
ocupado nos ultimos meses, notadamente em funcdo do seu uso no desenrolar da
chamada operacao Lava-Jato.

Inicialmente seréd abordada a questdo da seletividade penal. Por ser uma
das primeiras e mais importantes teorias criminolégicas, a figura do “criminoso nato”
trazida por Césare Lombroso sera o primeiro prisma da seletividade a ser observado
no presente trabalho.

Em segundo seré observada a questéo da seletividade penal trazida pela
teoria do Labelling Approach, que foi escolhida por explicar a ocorréncia dos
processos de criminalizacéo primaria e secundaria.

Os referidos processos também serdo aqui abordados no intuito de
explicar a maneira como ocorre a seletividade penal e a sua manifestagdo durante a
aplicacao da normal penal ao caso concreto.

A seletividade penal, que atingia majoritariamente as classes mais baixas,
nos ultimos anos, em funcdo de algumas circunstancias que serdo explicadas no
desenrolar do presente trabalho, ganhou novos alvos e passou a atingir também
membros das classes altas quando do cometimento de crimes econémicos.

Serd objeto do presente trabalho também a questdo dos crimes
econdmicos, passando por uma breve analise em relacdo ao Bem Juridico Penal
gue é violado por esse tipo de delito. Neste ponto, serdo analisados os estudos de
Edwin Hardin Sutherland que chamaram a atencéo para a ocorréncia desses, bem
como a Teoria da Associacdo Diferencial proposta pelo autor para explicar o
cometimento de crimes em relacéo as classes baixas e altas.

Sera trabalhado o conceito de crimes de colarinho branco e a analise das
nuances do estigma criminal relacionado aos delitos econémicos. O conceito de
delacdo premiada e a questdo da constitucionalidade do instituto serdo abordados,
bem como a duvida sobre qual seria a nomenclatura adequada: delagdo ou

colaboracéo premiada.



Por fim, serdo trabalhados os critérios para admissibilidade do referido
instituto. Algumas legislacbes que trazem a previsdo de aplicacdo da delacéo
premiada serdo analisadas, com maior destaque para a Lei 12.850/2013- Lei de
Organizagbes Criminosas por ser ela a mais completa no tocante a previsao dos
procedimentos de aplicacdo, que sao utilizados, por analogia em todas as outras

hipoteses.
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2 SELETIVIDADE PENAL

O presente capitulo abordara a questéo da seletividade penal, passando
também por algumas teorias criminologicas, como a de Cesare Lombroso e a teoria
do labelling approach, as quais se relacionam com processos existentes na
seletividade penal, que sdo a criminalizacéo primaria e a secundaria. Através dessa
analise, objetiva-se comprovar a existéncia da seletividade no processo de criacdo e
aplicacdo das normas penais, além de tratar da questdo da espetacularizacdo do
processo penal, que vem ocorrendo nos ultimos tempos. Pretende-se mostrar, ainda,
como essa seletividade se aplica em relacdo aos crimes econdmicos.

Todas as sociedades que institucionalizaram ou formalizaram de maneira
organizada o poder — representado por uma entidade com poder soberano para
governar um povo, dentro de uma &rea territorial delimitada (o Estado) e cujo
significado possui natureza politica — selecionaram determinados tipos de condutas
para serem submetidas & sua coacdo, com o fim de impor-lhes uma pena®. Quando
um diploma juridico-penal elenca uma série de fatos tipicos, ndo deveria proceder de
forma discricionaria, pois o direito penal deve, em tese, amparar sempre bens
juridicos determinados, e ndo servir como meio de obtencdo e manutencdo de
outros interesses?.

Partindo do pressuposto de que o objetivo do direito penal é a protecao
dos bens essenciais para a convivéncia em sociedade, devera o legislador eleger
quais bens serédo selecionados. Assim, este processo deveria ter como diretrizes 0s
valores trazidos pela Constituicdo (tais como liberdade, seguranca, bem-estar social,
igualdade, justica), os quais norteariam a selecéo dos bens tidos como fundamentais
e que passariam a ser abrangidos pela protecdo do direito penal®. Entrementes,
releva notar que esse processo de escolha de bens fundamentais ndo é totalmente
seguro, jA que nele ocorre uma forte influéncia subjetiva, € natural que a pessoa

encarregada leve a efeito tal selecdo®.

! BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume- teoria
geral do direito penal. 4.ed. Rio de Janeiro, 2003, p.43 e 44.

SANTOS, Gerson Pereira Dos. Direito Penal Econdémico. S&o Paulo: Saraiva,1981, p.23.
® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, 15.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.4.
* SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A Insercdo do Controle Social nas Escolas
Criminologicas: do Monismo Social a Criminologia Critica. Em Ciéncias Penais. - Ano 3, n.5
(jul./dez. 2006). p221.
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Nessa escolha das condutas que serdo tipificadas como criminosas, o
processo seletivo de criminalizacdo se desenvolve em duas etapas, denominadas
respectivamente primaria e secundaria. Criminalizacdo primaria sdo 0s atos e 0s
efeitos de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicéo de
certas pessoas, € 0 momento de selecionar as condutas que serdo consideradas
inadequadas para o convivio em sociedade®. Enquanto a criminalizacdo primaria é
uma declaracdo, ainda em abstrato, geralmente feita pelas agéncias politicas
(Parlamento e Executivo), referindo-se a condutas e atos, a criminalizagao
secundéria é a acdo punitiva, exercida sobre pessoas concretas®. Esta Ultima ocorre
guando as agéncias policiais detectam uma pessoa que, em seu julgamento,
praticou certo ato criminalizado primariamente.

E justamente a andlise entre essas duas fases da criminalizacdo que
oportuniza, primeiramente, verificar a existéncia da seletividade no sistema de
persecucao penal e legislativo brasileiro; e, em segundo lugar, observar se essa
seletividade esta presente na persecucao penal, nos procedimentos e no tratamento
dos autores dos diferentes crimes previstos pelo ordenamento brasileiro,

notadamente os autores de crimes econdmicos.
2.1 A SELETIVIDADE DO PONTO DE VISTA LOMBROSIANO

O processo de criminalizacdo primaria pode ser visto por diferentes
prismas, entre eles o trazido por Cesare Lombroso’ e sua teoria do criminoso nato.
Esta revela tracos de ordem objetiva e sistematica, peculiaridades pertencentes aos
individuos com supostas tendéncias a execucado de atos delituosos, caracteristicas
consoantes com o perfil de selvagens, sendo estes os atributos que certamente
estardo presentes no individuo criminoso: caracteristicas de ordem fisica e
psicologica que buscam viabilizar a identificacdo do criminoso antes mesmo do
cometimento do crime. De acordo com este delineamento tedrico, o crime € guiado

pelo sujeito e ndo pela conduta em si. O céarcere fica em segundo plano, o objetivo

®> BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume- teoria
geral do direito penal. 4.ed. Rio de Janeiro, 2003, p.43.

Ibidem, loc.cit.
" LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Trad. Sebastiio José Roque. — S&o Paulo: icone,
2013, p.13 a 15.
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nao era apenas punir o infrator, mas sim prevenir a ocorréncia do fato delituoso
através da identificacdo prévia do individuo®.

Os estudos lombrosianos sustentam que a média da habilidade intelectual
dos delinquentes é baixa, devido a fatores como: a preguica, que pode ser
observada pelo desinteresse para trabalhos continuos, manifestado por esses
individuos, cenério agravado pela ma qualidade da educacdo escolar a que esses
“criminosos natos” tinham acesso; a instabilidade mental; e a despreocupacéao,
avaliada pelo referido autor, no desenrolar do processo de persecucdo penal, pela
maneira como os suspeitos dos crimes facilmente confessavam a sua autoria®.

Na opinido de Lombroso, a inteligéncia, assim como a capacidade
intelectual do criminoso, é perceptivel através do nivel de aprimoramento da
modalidade delituosa por ele praticada. Crimes como roubo, estupro e homicidio, por
exemplo, sdo delitos menos trabalhados, cometidos em algumas oportunidades com
tracos de selvageria, demandando menor conhecimento técnico para o0 sua
execucdo. Ainda segundo Lombroso, o cometimento de delitos menos trabalhados é
caracterizado predominantemente pela ousadia e forca muscular utilizada pelos seus
autores, como exigéncia inerente & execucao destas infracées™®.

Essa teoria do criminoso nato, contudo, obviamente n&o serve para
explicar o cometimento de crimes econdmicos, pois se consubstanciam em delitos
mais trabalhados e, em certos casos, com refinamento, uma vez que a pratica
desses atos exige conhecimento técnico especifico. Ademais, os autores desse tipo
de crime sdo, em sua maioria, oriundos das classes mais elevadas da sociedade,
com nivel de escolaridade mais alto, diferentemente do que ocorre com as infracdes
acima listadas.

Para o referido autor, o processo de criminalizacdo ndo teria apenas
relacdo com uma conduta emanada por parte do Estado, que selecionou aquele ato
para tipificar como crime e punir os individuos que incidirem naquele
comportamento; mas também com a natureza do proprio individuo, que, em funcéo
de suas caracteristicas fisicas e psicoldgicas, possui uma espécie de predisposicéo

para praticar atos delituosos. Portanto, a ideia de seletividade apresentada ndo é em

8 HANSEN, Thiago Freitas, SILVA, Lucas Soares. Herangas da “Era da Sciencia”: A Seletividade

Penal Disfarcada (1870-1938). Argumenta: revista do programa de mestrado em ciéncias

Lun’dica da FUNDINOPI. Jacarezinho (PR), n.13, jul. 2010, p.173. )
LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Trad. Sebastido José Roque. — Sao Paulo: Icone,

2013, p.14.

1% Ibidem, p.19.
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relacdo ao sistema penal em si, mas em relacdo as caracteristicas do individuo, o
estere6tipo criminoso™.

Lombroso utilizou-se de um método positivista para classificar os
criminosos, inspirando-se em precursores cientificos como Darwin, que publicou sua
obra “A origens das espécies” em 1859, na qual apresenta sua “teria da evolugéao”
pela selecao natural. O livro “O homem delinquente”, que traz a teoria do criminoso
nato, foi publicado em 1876, final do século XIX, influenciado pelas ideias
darwinistas e pelo modelo de ciéncia que era desenvolvido nesse século.

Aproveitando-se da sua profissdo de médico no sistema penitenciario
italiano, o autor realizou autopsias nos cadaveres dos presos com o objetivo de
identificar uma caracteristica comum a todos esses individuos tidos como
criminosos. Nessa época, eram comuns os estudos de frenologia, em que se
buscava compreender o carater, a personalidade e a criminalidade pelo estudo da
forma da cabeca. A antropometria também era utilizada para medir o tamanho
corporal e classificar as racas humanas de acordo com as dimensdes fisicas®®.

A formacéo desse esteredtipo criminoso foi muito enviesada em funcgao
dos locais que o autor escolheu para realizar os seus estudos: presidios, delegacias
e hospitais de custédia. A partir da analise de caracteristicas dos individuos ali
encontrados, Lombroso formulou a sua teoria*®. Contudo, nos supracitados locais, &
eépoca do estudo, em razdo de fatores que serdo melhor abordados mais adiante
neste trabalho, ndo seria possivel encontrar autores de crimes econdmicos.

Além disso, os estudos acerca da identificacdo e da ocorréncia da
criminalidade econbmica foram desenvolvidos apenas no século XX, ndo existindo
muitas fontes ou dados acerca desta no periodo em que Lombroso desenvolveu sua
teoria’®>. Acrescenta-se ainda que, no momento social e cientifico em que foi

desenvolvida a “teoria do criminoso nato”, ndo havia uma preocupagdo com a

' | OMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Trad. Sebastifio José Roque. — S&o Paulo :icone,

2013, p.15.

12 SANTOS, Bartira Macedo de Miranda. LOMBROSO NO DIREITO PENAL: o destino d’0 Homem

Delinquente e o0s perigos de wuma ciéncia sem consciéncia. Disponivel em:

l<3http://vvww.publicadireito.com.br/artigos/'?cod:ea6b2efbdd4255::19> . Acesso em: 03 mai. 2017.
Ibidem.

4 NASCIMENTO, José Flavio Braga. Curso de criminologia. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003,

.101.
PS SUTHERLAND, Edwin H. A Criminalidade de Colarinho Branco. Trad. de Lucas Minorelli.
Revista Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal. Disponivel em;

<http://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/56251>. Acesso em: 13 abr. 2017.
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ocorréncia de delitos econémicos, ndo sendo este, portanto, o cerne da pesquisa de
Lombroso™®.

Assim, a visdo de Lombroso ndo explica satisfatoriamente o cometimento
de delitos econdmicos: as caracteristicas por ele apontadas como identificadoras da
figura do criminoso ndo estdo presentes nos autores desses crimes, tampouco 0s
atos grosseiros e cometidos com tons de selvageria, pois ndo € este 0 modus
operandi dos crimes econdmicos.

Podemos seguir entdo para a teoria criminologica do Labelling approach.

2.1.1 Labelling Approach

A Teoria do Labelling Approach, ou teoria do etiquetamento, surge como
um novo paradigma criminoldgico; pois, embora ndo tenha sido a primeira a criticar a
teoria do criminoso nato, segundo a qual o individuo € analisado de acordo com
suas caracteristicas fisicas e psicolégicas individuais, ela observa o individuo como
um membro de uma sociedade, de grupos, ndo somente o seu lado particular.

O desvio e a criminalidade passam a ser considerados como uma
etiqueta, um rétulo, atribuido a certos individuos por meio de complexos processos
de interacdo social, ndo mais uma qualidade particular, intrinseca a conduta
individual. O crime passou a ser pensado como algo que foi definido por processos
de interacdo social, ndo apenas como consequéncia de um comportamento. A
infrac&o s6 é infracdo porque alguém assim a determinou’.

Relativizando e problematizando a definicdo de criminalidade do
paradigma etiolégico, que teve como principal representante Cesare Lombroso, o
labelling approach desloca o interesse cognoscitivo, a investigacao das causas do
crime e, por conseguinte, da pessoa do criminoso, 0 meio em que ele se insere e 0
fato do crime para a reacgéo social da conduta desviada, em especial, para o sistema

penal. Este caracterizar-se-ia como conjunto articulado de processos de definicao

® SANTOS, Bartira Macedo de Miranda. LOMBROSO NO DIREITO PENAL: o destino d’0 Homem
Delinquente e o0s perigos de uma ciéncia sem consciéncia. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ea6b2efbdd4255a9> . Acesso em: 03 mai. 2017.

" SILVA, Raissa Zago Leite. Labelling Approach: o etiquetamento social relacionado a
seletividade do sistema penal e ao ciclo da criminalizagdo. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/225-Artigo>. Acesso em: 17 abr.. 2017.
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(criminalizac&o primaria) e de selecdo (criminalizagdo secundaria) e o impacto que
produz o etiquetamento na identidade do individuo desviante®®.

A teoria desmascara o principio da igualdade, uma vez que expde a
criminalidade como status atribuido a alguns sujeitos, pelo poder de outros sujeitos
sobre a criacdo e aplicagdo da lei penal, através de mecanismos seletivos
estruturados sobre a estratificacdo social e os antagonismos de classes. Essa teoria
guarda relacdo com os estudos da criminalidade de colarinho branco, desenvolvidos
principalmente por Suntherland, bem como com a analise das cifras negras, que
possibilitou a constatacdo da diferida aplicabilidade das normas do direito penal
além de outras especificidades relativas a seletividade do sistema penal®®.

O labelling approach se relaciona com os crimes econémicos no momento
em que se percebe que o processo de etiquetamento das condutas criminosas nao
se assemelhava a ocorréncia dos abrangidos pela teoria do criminoso nato; portanto,
nao poderiam ser estudados da mesma forma que eles. A l6gica do lombrosianismo
concebia o crime como fenbmeno social e natural. Através do método empirico,
identificava os sinais que distinguiam os criminosos dos n&o criminosos, submetendo
agueles a tratamento. Na teoria do etiquetamento, o crime deve ser entendido como
um fato cultural, cuja definicdo sofre a influéncia subjetiva do observador e de seus
valores. N&o é, pois, um dado neutro®. Assim, era inadequado aplicar a metodologia
utilizada pelo lombrosianismo no seu estudo.

Observando as estatisticas criminais, era possivel notar que estas ndo
refletiam a criminalidade real, revelando apenas a chamada criminalidade aparente.
Havia uma criminalidade que ndo era visivel nas estatisticas, o que formava a
chamada cifra negra. Esta é o resultado da diferenca entre os crimes efetivamente
praticados (criminalidade real) e os crimes punidos pelo sistema penal (criminalidade
aparente) das estatisticas. Ou seja, € a criminalidade nao registrada oficialmente. A

existéncia da cifra negra revela que existem certas condutas e pessoas que nao sao

8 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A llus&o de Seguranca Juridica: do Controle da Violéncia
a Violéncia do Controle Penal. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.210.

19 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducéo & sociologia
do Direito Penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2009. p.88.

20 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Op. cit., 2003, p.211.
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objeto do processo criminal, ndo integram as estatisticas dos tribunais e da policia,
muito embora realizem comportamentos descritos na lei como crime?*.

Essa diferenca na aplicacdo do Direito Penal, aparentemente, ndo se
baseava na gravidade social das condutas, mas em outros fatores, de carater
predominantemente politico, que a nova visao criminoldgica (labelling approach) se
prop6s a investigar. O pressuposto da neutralidade da sociedade e do seu sistema
punitivo, adotado pela metodologia lombrosiana, foi contestado também pela
pesquisa de Sutherland acerca dos white collar crimes, pesquisa essa que sera
abordada mais a frente no presente trabalho.

A teoria do etiquetamento, portanto, explica o0s processos de
criminalizacdo primaria e secundaria, que serdo abordados nos tépicos seguintes,
assim como sera melhor explicado o processo de escolha das condutas que serao
tipificadas como delituosas (criminalizacdo primaria); também o desenrolar da
persecucdo penal, quando as agéncias estatais identificam um individuo que
pensam ter incidido em condutas criminalizadas primariamente (criminalizacédo

secundaria); bem como a relacdo dessa teoria com os crimes econémicos.
2.2 CRIMINALIZAGCAO PRIMARIA

A criminalizagdo primaria pode ser entendida como o ato de sancionar
uma lei penal material que tipifica e permite a punicdo de certas condutas. E o
momento de selecionar 0s comportamentos que serdo consideradas como
inadequados para o convivo em sociedade. Trata-se de um programa tdo amplo,
que nenhum pais jamais conseguiu executar toda sua extensdo?. A disparidade
entre a quantidade de condutas criminalizadas primariamente que realmente
ocorrem e a parcela dessas condutas que chega ao conhecimento das autoridades

responsaveis pela persecucdo € enorme. Essas condutas criminalizadas

2L SILVA, Raissa Zago Leite. Labelling Approach: o etiquetamento social relacionado a

seletividade do sistema penal e ao ciclo da criminalizacdo. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/225-Artigo>. Acesso em: 17 mai. 2017.

22 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: A Perda de Legitimidade do
sistema penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa, Almir Lopes da Conceicdo. 5.ed. Rio de Janeiro,
Revan 2001, p.40 a 44.
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primariamente que ndo chegam ao conhecimento das agéncias de persecucéo penal
e que, portanto, ndo sdo investigadas ou reprimidas, séo chamadas de cifra oculta®’.

Em relacdo ao processo de criminalizagdo primaria, representada
caracteristicamente pela norma penal, esta teria a funcdo de demover o individuo a
pratica das condutas tipificadas como delituosas. Essa fun¢éo de prevencéo que tem
a norma penal divide-se em prevencéo geral negativa e positiva.

A primeira, baseada na coacéo psicoldgica, sustenta que a existéncia da
pena constitui ameaca preventiva, redundando em efeito dissuasoério ou intimidativo
da pena em relagéo ao infrator potencial. A pena aplicada ao infrator, portanto, serve
como adverténcia para que nao se pratiquem crimes. A prevencao geral positiva, por
outro lado, afirma que a pena produz a atualizacdo da vigéncia e a confirmacao das
normas e dos valores do ordenamento juridico, motivando as pessoas a atuarem de
acordo com o Direito, na medida em que depositam confian¢ca no funcionamento do
sistema, levando o cidad&o a acreditar na sua seguranca.*.

Esta funcdo designada para a norma penal, entretanto, em muitos casos
nao € alcancada, tal afirmativa pode ser ratificada pelo alto indice de reincidéncia

existente no Brasil®

, 0 que deixa claro que os individuos ndo se abstém de praticar
o crime apenas pelo medo de sofrer a sangao penal.

Realmente existem casos em gque a ameaca da pena € motivacao
suficiente para impedir o impulso delitivo, especialmente em crimes de menor
potencial ofensivo. Entretanto, os individuos, na maioria das vezes, ndo deixam de
praticar crimes em atencdo a possibilidade de sofrerem com a atuacdo do aparato
repressivo do Estado. A existéncia da norma penal ndo intervém de forma
determinante no processo motivacional de concepcdo da vontade de delinquir.
Quando alguém se abstém de praticar um crime, o faz, na maioria das vezes, por
motivos outros de ordem moral, religiosa ou cultural, e ndo pelo receio de sofrer a

atuacdo do sistema de persecucao estatal®.

23 BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, Eugenio Radul. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume- teoria
geral do direito penal. 4.ed. Rio de Janeiro, 2003, p.50 e 55.

* GOMES, Fabiano Maranh&o Rodrigues. Justica criminal e desigualdades sociais: seletividade do
sistema penal. Argumenta. Jacarezinho, n.6, 2006, p.89 et seq.

® INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA — IPEA. Reincidéncia Criminal no Brasil:
Relatério de Pesquisa. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/07/572bba385357003379ffeb4c9aalfOd
9.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2017.

%' ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: A Perda de Legitimidade do
sistema penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa, Almir Lopes da Conceicdo. 5.ed. Rio de Janeiro,
Revan, 2001, p.75.
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Durante o desenrolar do processo de criminalizacdo primaria, o
legislador, ao criar suas leis, bem como suas respectivas penas, elege a clientela
que iré atingir consoante a escolha do bem juridico tutelado?’. Apreciando a maneira
como ocorre a selecdo criminalizante, por meio da formulacdo técnica dos tipos
penais, é possivel perceber que o legislador d4 uma maior relevancia aos crimes
cometidos contra o patriménio. Um exemplo disso € o crime de roubo qualificado
pelo resultado morte (latrocinio), previsto pelo artigo 157, §3° do Cédigo Penal®:
atinge o patriménio e também a vida, dois dos bens juridicos tutelados pelo direito
penal, mas tem o seu julgamento processado pelo juizo singular, e nao pelo tribunal
do jari (tribunal que possui a competéncia para processar e julgar os crimes contra a
vida). Dificilmente os possiveis autores desses crimes patrimoniais serdo originarios
das classes mais altas da sociedade, os quais, em funcdo de possuirem maior
patrimonio, seriam vitimas potencialmente mais afetadas?®.

O discurso oficial, trazido pelo Estado no exercicio da sua funcédo de
legislar e de controle, afirma que as condutas tipificadas como delituosas atendem,
de maneira efetiva, as necessidades e demandas emanadas pela sociedade como
um todo, tornando-a mais segura. A elaboracéo dos tipos penais seria norteada pelo
contexto social e, portanto, feita sempre de forma imparcial, punindo todos os
infratores de maneira justa, aplicando-se o0 previsto na lei da mesma forma,
independentemente da classe social a que pertence o autor do delito®.

No instante em que se investigam o discurso®! e os argumentos com que

cada ramo existente no sistema penal busca explicar e fundamentar sua atuacao,

>’ ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A llusao de Seguranca Juridica: do Controle da Violéncia
a Violéncia do Controle Penal. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.207.
% BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 17 abr. 2017.
9 BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, Eugenio Radul. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume- teoria
9Oeral do direito penal. 4.ed. Rio de Janeiro, 2003, p.55

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: A Perda de Legitimidade do
sistema penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa, Almir Lopes da Conceicdo. 5.ed. Rio de Janeiro,
Revan 2001, p.47 e 49
' Em relacdo ao discurso garantista, existem trés acep¢bes de garantismo, conforme estabelece
Ferrajoli, a primeira acep¢éo é a de que o garantismo designa um modelo normativo de direito. Em
um contexto politico, mostra-se como uma técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e de
maximizar a liberdade, e no plano juridico como um sistema de vinculos impostos a potencialidade
punitiva do Estado em garantia aos direitos dos cidaddos. Em consequéncia, € garantista todo
sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo e o satisfaca de maneira efetiva.
No segundo posicionamento, o garantismo designa uma teoria juridica de validade e efetividade
como categorias distintas ndo somente entre si, mas também a respeito da existéncia e vigéncia das
normas. Nesse contexto, garantismo expressa uma aproximacao teérica que mantém separados o
ser e o dever ser em Direito. Dessa forma, 0 juiz ndo tem obrigacdo juridica de aplicar as leis
invalidas (incompativeis com o ordenamento constitucional), ainda que estes se encontrem vigentes.
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percebe-se que ndo ha uma Unica diretriz, mas sim uma multiplicidade delas, que se
traduzem em uma pluralidade de discursos. O juridico, quase sempre, é garantidor,
com base na retribuicdo ou na ressocializa¢éo do individuo. O discurso policial €, via
de regra, moralizante, e o penitenciario é terapéutico ou de tratamento®.

Em analise mais aprofundada desses discursos, entretanto, percebe-se
gue o sistema penal possui uma logica peculiar. Na medida em que atua de forma
autbnoma em relacdo ao contexto social, caracteriza-se pela maneira como procede
gue pouco tem a ver com as necessidades da sociedade ou com o bem-estar da
populacdo de uma maneira geral, mas com as exigéncias do proprio sistema, para
sua manutencéo™:,

O discurso oficial, todavia, ndo vem sendo empregado na pratica, ja que,
na maioria das vezes, a atuacdo das estruturas de persecucdo penal e o aparato
legislativo sdo maculados por um processo seletivo que favorece a insubordinagao
daqueles que possuem postos mais altos na piramide social, em contraposicéo
agueles que ocupam 0s postos mais baixos, onde a seletividade do sistema penal
atua com maior rigidez, sendo as consequéncias desse processo seletivo
suportadas majoritariamente pelos segundos®.

Com isso em mente, € necessario considerar que os parlamentares, ao
selecionarem as condutas que serdo sancionadas por uma lei penal, incriminando e
permitindo a punicdo de certos grupos sociais, podem sofrer todo tipo de presséo e
lobbies, advindos de segmentos da sociedade que, melhor se articulando e se
fazendo representar, acabam por ndo sofrer, em regra, os efeitos da sancéo penal®®.
Assim, as classes mais poderosas — justamente por possuirem maiores e

melhores condicBes de mobilizacéo, influéncia e possibilidade de formar a chamada

O terceiro ponto de vista afirma que o garantismo se estabelece com a filosofia politica que impde ao
Direito e ao Estado certa carga de justificacdo externa a partir dos bens juridicos e dos interesses
cuja tutela e garantia se constituam em sua finalidade.
O discurso moralizante emanado pela autoridade policial traz a ideia de manter a ordem social e os
valores morais da sociedade. Ja o discurso terapéutico, trazido pelas autoridades penitenciarias
reflete a funcéo de ressocializacdo da pena, uma vez que ela deve servir também para reintegrar o
individuo que cometeu a conduta desviante a sociedade apds o seu cumprimento.(FERRAJOLI, 2010,
P 785 et seq).
PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro

v.1. 8.ed.rev e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.68.
¥ FREITAS, Larisse de Souza. O Neolombrosianismo e a Seletividade Penal. In: PORTUGAL,
Daniela (Org.). Direito Penal e as Descobertas Neurocientificas. 1.ed. Salvador: Juspodivm, 2015,
A7,
E“ CONTRUCCI, José Roald. A seletividade do sistema penal no estado democratico brasileiro: uma
afronta ao principio da igualdade. Argumenta: revista do programa de mestrado em ciéncias
Luridica da FUNDINOPI. Jacarezinho (PR), n. 12, jan. 2010, p.192.

> Ibidem, p.196.
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‘opiniao publica®, além de disporem de um maior conhecimento acerca do
funcionamento e das regras do jogo politico — tornam-se as grandes beneficiadas
perante a legislacdo penal, seja em razdo de pouco serem submetidas a ela, seja
devido a incriminacdo, condenacdo e aprisionamento daqueles que lesam seus
interesses. Esse quadro incrementa desde o processo de elaboracdo das normas
penais, as desigualdades sociais e a sustentacdo dos privilégios, uma vez que a
atividade legislativa passa a ser mecanismo de continuacao do status social em que
se encontram as classes dominantes®.

Além da diferida aplicabilidade da lei para os casos de crimes cometidos
pelas camadas economicamente mais favorecidas da sociedade, € interessante
ressaltar que os membros desta camada social, 0s quais possuem condi¢cdes mais
propicias para o cometimento de crimes econdémicos, também relnem maiores
condi¢gdes de “racionalizar a sua acao”, em termos de prevenir/prever o resultado de
seu comportamento criminoso. Dessa forma, trabalham para atenuar o risco de
serem criminalizados, ainda que o resultado de sua conduta criminosa seja
relativamente mais prejudicial a sociedade, pela dimensédo dos danos que podem
causar®’.

Ao mesmo tempo, as camadas mais pobres e excluidas, embora causem
menor ofensividade aos bens juridicos de terceiros, sofrem mais risco de serem
criminalizadas, tendo em vista os limitados artificios de que dispéem para obter o
controle do resultado de sua conduta. O contexto a ser considerado aqui € o de um
crime econdmico em relagdo a um crime isolado de roubo: o crime econdmico n&o
possui uma vitima especifica, mas o seus efeitos sédo difusos e atingem um ndmero
maior de pessoas em comparacdo a um crime de roubo analisado isoladamente.
Evidentemente que, em se tratando de crimes como homicidio, ndo hd como se
avaliar de maneira fria 0 dano causado; por isso, tal delito ndo sera considerado no
contexto dessa andlise.

Esse contexto de aplicabilidade diferida das normas penais em relacdo
aos autores dos delitos espelha os valores vigentes na sociedade em um

determinado periodo, estas convicgbes sao modificadas ao longo do tempo,

% CONTRUCCI, José Roald. A seletividade do sistema penal no estado democrético brasileiro: uma
afronta ao principio da igualdade. Argumenta: revista do programa de mestrado em ciéncias
'%17Jr|'dica da FUNDINOPI. Jacarezinho (PR), n. 12, jan. 2010, p.196.

PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal Brasileiro
v.1. 8.ed.rev e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.69 a 73.
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tornando-se entdo um produto ideolégico, reflexo de uma ideologia politica,
socioldgica e filoséfica da classe dominante em um dado momento histérico®®. Esses
valores influenciam diretamente na elaboracdo e aplicacdo de normas juridicas, o

gue se coaduna com a ideia trazida pela teoria do labbeling approch.
2.2.1 Criminalizacdo Secundéria

Passada a questdo da criminalizacdo primaria, faz-se necessaria também
a apreciacdo do processo de criminalizacdo secundaria. Esta ocorre quando as
agéncias de persecucdo penal detectam uma pessoa que suspeitam ter praticado
certo ato criminalizado primariamente, iniciando o processo de investigacao,
julgamento e, caso confirmada a autoria, efetiva aplicacdo da pena®.

A seletividade, presente no seio do sistema penal, funciona
precipuamente em relacdo a especificidade/complexidade dos delitos e das
caracteristicas sociais dos autores. Levando em consideracdo que o processo de
criminalizacdo, bem como a no¢édo de impunidade e estigma social que carregara o
agente praticante de determinado delito sdo orientados pela selecdo desigual de
pessoas, em conformidade com seu status social (previamente definido), e ndo pela
incriminacdo igualitdria de condutas objetiva e subjetivamente ponderadas em
relacdo ao fato-crime, tal posicionamento desconstroi o discurso oficial de que todo
esse procedimento é feito de forma justa e igualitaria®.

Dentre as atuagbes nédo declaradas pelo discurso oficial, destaca-se a

1*1, que atinge apenas uma clientela alvo, elegendo os destinatarios

seletividade pena
e criando estereotipos criminosos. Esta consiste na énfase da persecucéo penal aos
crimes cometidos por determinadas categorias sociais. De modo geral, a atuacao
seletiva do sistema penal acontece de forma dissimulada aos olhos dos cidadaos,

gue se acostuma com o fato de existir uma clientela determinada para o cércere,

% GOMES, Fabiano Maranh&o Rodrigues. Justica criminal e desigualdades sociais: seletividade do
sistema penal. Argumenta. Jacarezinho, n.6, 2006, p.85.

% BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume- teoria
goeral do direito penal. 4.ed. Rio de Janeiro, 2003, p.70 a 73.

ZAFFARONI, Eugenio Raidl. Em Busca das Penas Perdidas: A Perda de Legitimidade do
sistema penal. Tradu¢éo: Vania Romano Pedrosa, Almir Lopes da Conceigéo. 5.ed. Rio de Janeiro,
Revan 2001, p.69 e 70.

* FREITAS, Larisse de Souza. O Neolombrosianismo e a Seletividade Penal. In: PORTUGAL,
Daniela (Org.). Direito Penal e as Descobertas Neurocientificas. 1.ed. Salvador: Juspodivm, 2015,
p.46 e 47.
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destacando a hipétese de haver a mesma probabilidade de prética delituosa pelas
demais classes sociais. Neste ponto, é importante salientar que 0s programas
estabelecidos pela criminalizacdo primaria sdo executados pelas agéncias de
criminalizacdo secundérias (policiais, advogados, promotores, juizes)*.

As agéncias de criminalizacdo secundéaria encontram limites na sua
capacidade operacional*®. E impossivel que a policia, por exemplo, investigue,
reprima e evite o acontecimento de todos os fatos tipificados como crime. E comum
gue a vitima sequer chegue a registrar o boletim de ocorréncia na delegacia em
relacdo a um crime contra ela praticado ou ainda que leve a prética delitiva ao
conhecimento das autoridades. Por conseguinte, o sistema penal utiliza-se da
selecdo na criminalizacdo secundaria, a fim de fazer cumprir ao menos uma parte,
infima, do programa previsto pela criminalizagao primaria.

Apesar de a criminalizagdo primaria implicar um primeiro passo seletivo,
este ainda possui certo nivel de indefinicdo, pois ndo se sabe ao certo sobre quem
incidira a norma penal in concreto. Esta efetua-se concretamente com a
criminalizagcdo secundaria, a qual, ao identificar um individuo que de fato tenha
incidido em uma das condutas previstas abstratamente pela normal penal, deflagra o
processo de persecucdo penal*.

Tendo em vista a escassa capacidade das agéncias de criminalizacao
secundaria para fazer cumprir a imensidédo do programa que |lhe é preconizado pela
criminalizacao primaria, “estas devem optar pela inatividade ou pela selegcdo. Como

a inatividade acarretaria seu desaparecimento, procedem a selecdo®”

. Este poder
corresponde fundamentalmente as agéncias policiais. E importante salientar que as
agéncias policiais ndo selecionam segundo critério exclusivo, sua atividade é
também condicionada pelo poder de outras agéncias: as de comunicacado social e as
agéncias politicas*.

A selecdo secundéaria provém de situacdes conjunturais diversas, mas

sempre sao orientados pelos “empresarios morais”, estes participes das duas etapas

42 BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, Eugenio Radul. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume- teoria
geral do direito penal. 4.ed. Rio de Janeiro, 2003, p.43.

* Ibidem, p.44.

* |bidem, p.44 et seq.

> MIRALLES, Teresa. El control formal: policia y justica. p.37.

“® BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., 2003, p.45.
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da criminalizacdo?’. A pressdo exercida por esse grupo mobiliza as agéncias
politicas na busca de uma resposta, que geralmente € dada através da criacdo de
uma lei penal. As agéncias secundarias também sdo pressionadas por uma
resposta, e esta ocorre através da selecdo de pessoas que antes ndo eram
selecionadas, buscando atacar de forma mais rapida possivel esse elemento de

comunicacao criado.

2.3 OS NOVOS ALVOS DA SELETIVIDADE PENAL

Nas ultimas décadas, ocorreu uma mudanca no processo de
criminalizacao secundaria, que passou a ser fortemente influenciado pela imprensa,
de maneira geral, com o direcionamento da seletividade do sistema penal para
novos alvos, como banqueiros, empresérios e politicos, ndo apenas as classes
baixas da sociedade, o que foi chamado de “democratizacéo” penal®.

Como decorréncia do expansionismo penal, estd em evolucdo um dos
piores momentos histoéricos do poder punitivo, algo que faz lembrar a inquisicdo na
Idade Média, mas agora marcado, em grande parte, pelo fundamentalismo penal,
fruto do emergencialismo punitivo, que oportuniza o0 surgimento de leis
desproporcionais, confusas, ou simbolicas, do ponto de vista da protecao dos bens
juridicos. Da-se, assim, prioridade para a resposta inocuizadora ou segregativa dos
selecionados, gerando, por sua vez, o encarceramento massivo e sistematico®.

O aumento da populacdo carcerédria, ocorrida nas ultimas décadas, é a
manifestacdo incontestavel da crenca na pena de prisdo como a forma efetiva de
resolucdo da criminalidade, em detrimento de alternativas penais. A preocupacao
social legitimada e maximizada pela “opinido publica” converteu a pena privativa de
liberdade em cura para todas as mazelas sociais®.

Os defensores dessa linha de raciocinio partem da suposi¢cdo de que a
sociedade esta dividida entre o bem e o mal, a hostilidade advinda da parte “ma” sé

poderia ser contida através de leis mais severas, impondo longas penas de prisao,

4 BATISTA, Nilo, ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume- teoria
geral do direito penal. 4.ed. Rio de Janeiro, 2003, p.45.

® ALMEIDA, Debora de Souza de, GOMES, Luiz Flavio. Populismo Penal Midiatico: caso
mensaldo, midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.11.

9 |bidem, p.13.

%0 HANSEN, Thiago Freitas, SILVA, Lucas Soares. Herancas da “Era da Sciencia” A Seletividade
Penal Disfarcada (1870-1938). Argumenta: revista do programa de mestrado em ciéncias
juridica da FUNDINOPI. Jacarezinho (PR), n.13, jul. 2010, p.176.
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chegando a discutir até a possibilidade da pena de morte. Como se estas fossem as
Unicas alternativas pertinentes para enfrentar a criminalidade crescente e dissuadir 0
cometimento de delitos futuros®".

O aumento da violéncia e da delinquéncia € uma realidade tangivel, tanto
objetiva, como subjetivamente no Brasil. Ha duas maneiras de se reagir contra esse
problema: focando-o como um problema social (desigualdade social, politicas de
exclusdo, falta de trabalho, ma educacdo, convivéncia urbana conflitiva) ou
encarando-o como um problema individual (o crime é fruto da maldade pessoal).

A segunda opc¢ao foi mais utilizada, e as ideias propagadas comecgaram
com a declaracao de guerra contra o crime, fundada no movimento da lei e da ordem
(law and order), que foi sucedido e complementado por outros discursos : tolerancia
zero, guerra contra as drogas, guerra contra o crime organizado e finalmente o
discurso atual (embora j4 tenha sido usado no passado) de combate a corrupcao®.

Com base nesses discursos repressivos, deu-se a maior expanséo do
direito penal na modernidade. Neste contexto expansionista, insere-se o discurso do
populismo penal, que passou a explorar o senso comum, o saber popular, as
emocOes e as demandas geradas pelo delito, assim como pelo medo do delito,
buscando o consenso ou 0 apoio popular para exigir mais rigor penal através de
maior repressao, novas leis penais duras, sentencas mais severas e execucao penal
sem beneficios como “solucdo” para o problema da criminalidade. A criminalidade
nao diminuiu, a violéncia ndo cessou, mas o discurso populista continua e a
populagdo, de um modo geral, o aceita®®.Como bem alerta Zaffaroni, quando o
legislativo infla as tipificacBes criminais, ndo faz mais do que aumentar o arbitrio
seletivo das agéncias executivas do sistema penal®.

A novidade, especialmente nesta primeira década do século XXI, no
Brasil, foi a eclosdo do populismo penal conservador disruptivo, que consiste em
postular as mesmas medidas (penas duras de priséo, leis penais mais rigorosas,

mais condenacdes a penas privativas de liberdade) para os criminosos antes tidos

*1 HANSEN, Thiago Freitas, SILVA, Lucas Soares. Herangas da “Era da Sciencia”: A Seletividade
Penal Disfarcada (1870-1938). Argumenta: revista do programa de mestrado em ciéncias
lejridica da FUNDINOPI. Jacarezinho (PR), n.13, jul. 2010, p.178.

ALMEIDA, Debora de Souza de, GOMES, Luiz Flavio. Populismo Penal Midiatico: caso
mensaldo, midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.77.
>3 |bidem, p.14.
> ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: A Perda de Legitimidade do
sistema penal. Traducdo: Vania Romano Pedrosa, Almir Lopes da Conceicdo. 5.ed. Rio de Janeiro,
Revan 2001, p.112 .
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como poderosos, pertencentes as classes sociais dominantes/mais altas. Ou seja:
cadeia para todo o mundo, para as classes baixas e para as classes altas. Um novo
paradigma de justica ajustado a sociedade do espetaculo, por meio do qual o
processo se transformou num espetéculo judicial populista telemidiatico®>.

A justica populista “telemidiatizada” funciona da seguinte maneira: nela
nao existe processo; sim, teleprocesso. Nao ha juizes; sim, “telejuizes”. Nao ha
votos; sim, “televotos”. Nao ha publico; sim, teleaudiéncia. Na era da Justica
“telemidiatizada” o que temos € o “telerrelator”, “telerrevisor’. Ela da énfase a
responsabilidade individual, apresenta uma narrativa simplista de culpa do
delinquente, ignora as causas de fundo do problema e vé o castigo como resposta
adequada aos malvados delinquentes, seja das classes baixas, seja das classes
altas®.

Além do papel de informacdo, as empresas de comunicacdo possuem,
logicamente, interesses empresariais. A ideia de que, no Estado Democratico de
Direito, a imprensa cumpre a funcéo social de esclarecer os cidadaos, reportando-
lhes a verdade de forma desinteressada e neutra tenta esconder o fato de que as
empresas de comunicacao agem sob uma l6gica empresarial, em que as elei¢cdes de
pautas sdo na verdade decisdes politicas e ndo técnicas; e de que a “verdade”
reportada nada mais € do que uma versao dos fatos ocorridos, intermediada pela
linha editorial do veiculo e pela subjetividade dos jornalistas responsaveis pela
matéria®’.

A midia quer “vender’ noticia. E com o passar dos anos ela passou a
perceber que noticiar um crime que tem como autor um membro da classe alta da
sociedade rende mais audiéncia se comparado a noticiar um delito cometido por um
membro da classe baixa. Assim, o cometimento de crimes econémicos por parte dos
grandes empresarios e, em alguns casos, politicos passou a ser fortemente
divulgados, e os referidos autores passaram também a ser taxados de criminosos®®.

A Justica telemidiatizada € composta de expressdes e discursos
moralistas, duros e messianicos, que fomentam a ideia de salvadores da patria e

gue a populacdo, de maneira geral, adora ouvir. Dessa forma, os juizos e tribunais

* ALMEIDA, Debora de Souza de, GOMES, Luiz Flavio. Populismo Penal Midiatico: caso
mensaldo, midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.13 e 14.

*® |bidem, p.14.

" SCHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva dos Julgamentos Criminais. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 18, n°86, 210, p.338.

*8 Ibidem, p.339.
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deixam de ser apenas um lugar onde as pessoas sao julgadas de acordo com suas
culpabilidades, para se transformar num palco que lembra os rituais religiosos
biblicos de expiacdo, nos quais sédo sacrificados “bodes expiatérios” para a
necesséria purificacéo da alma de todos os pecadores™.

O gozo e a satisfagcdo gerados pelo sacrificio de um potente “bode
expiatorio”, como um empresario, sdo comparados a grandes conquistas patrioticas.
E uma catarse que o povo deseja para a purificacdo dos seus pecados®. E os juizes
ou Ministros responsaveis por tais condenacgdes sao algados ao posto de “herdi
nacional’, “salvador da nag&o”, a figura que vai varrer a corrupcdo do Brasil e enfim
acabar com a impunidade dos autores de crimes econdémicos.

O que se verifica hoje, tanto nos paises centrais como nos periféricos, €
gue a midia ndo é apenas uma cronista da realidade. Ela se torna, cada dia mais, a
protagonista da realidade, influindo, modificando e construindo fatos, interagindo
com atores da vida real a ponto de construir uma outra realidade®. Arremata Sergio
Salomao Schecaira que os meios de comunicacdo se amoldam as nocdes de
valores que supdem dominantes, mas também os modificam e deformam o
comportamento social®,

A atuacdo dos meios de comunicacdo cria a realidade no sentido de
construir verdades que séo internalizadas pelas pessoas, principalmente naquelas
com menos acesso a educacdo e menor capacidade critica. Como nas sociedades
contemporéneas a comunicacdo das experiéncias, da ocorréncia de fatos e até de
sentimentos cada vez mais se da por meio da midia, sobretudo pela televisao e
internet, a grande maioria das pessoas creem no que veem, ouvem e leem nos
radios, televisdes, sites, jornais e revistas®®.

E inegavel o importante papel que possui a imprensa para a democracia e
para o proprio respeito dos direitos civis, sendo também um meio de propagacao de

cultura e aprendizado, além de denunciar os abusos e desrespeitos aos direitos

* ALMEIDA, Debora de Souza de, GOMES, Luiz Flavio. Populismo Penal Midiatico: caso
mensalédo, midia disruptiva e direito penal critico. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p.16.
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conferidos pela constituicdo®. As manifestagdes midiaticas também podem ser
observadas como expressodes politicas sujeitas as leis de mercado, refletindo apenas
versodes simplificadas e estereotipadas dos fatos.

Aqui ndo se trata apenas de cumprir a sua missao tradicional de
“esclarecer os cidadaos”, constatando-se a tendéncia da midia em tentar substituir
as instituicbes publicas responsaveis pela apuracdo e julgamento dos crimes, ora
para fazer a policia de coadjuvante na atividade investigativa, ora para fazer a justica

“funcionar como deveria”®

no sentido de mostrar um investigado num processo
relativo a crimes econémicos como culpado sem que a apuracdo das provas e 0
julgamento sequer tenham acontecido.

A partir da década de 80, toda atencdo da midia, sobretudo para
escrachar publicamente o acusado, € direcionada para o segmento das classes mais
altas da sociedade (politicos, empresarios, banqueiros), principalmente porque
essas noticias davam grande audiéncia. Com a aparicdo dos novos personagens do
mundo do crime, os abusos praticados contra as classes mais baixas, que antes
eram objeto de viva repulsa por parte da esquerda e de entidades civis, passaram a
ser tolerados, e de certa forma incentivados quando direcionados para 0S novos
alvos®®.

Tal comportamento é difundido como a democratizacdo do direito penal,
gue agora pune com penas privativas de liberdade também os autores de crimes
econOmicos. Submetendo-os a procedimentos como a condugdo coercitiva,
conducdo, algemados, nas viaturas da policia — procedimentos comuns quando
aplicados no ambito dos delitos tradicionais, mas que, em relacdo aos crimes
econdmicos, é novidade.

Esta forma de pensar esquece que, numa sociedade edificada sobre as
bases da dignidade da pessoa humana, prevista constitucionalmente, ndo se pode
tolerar execragfes publicas, degradacdo e linchamento moral dos cidadaos, ainda
gue abastados economicamente. Ha desrespeito também ao direito de defesa, ao
devido processo legal e a presuncdo de inocéncia dos acusados, quando, por

exemplo, é veiculada uma matéria baseada apenas com alguns indicios apontados

® SCHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva dos Julgamentos Criminais. Revista Brasileira de
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nas investigagcbes policiais, mostrando aquele acusado como “corrupto”, “ladrao”
entre outros adjetivos®’.

A medida que a Justica comeca a se comunicar diretamente com a
opinido publica, valendo-se da midia, ganham notoriedade tanto os anseios
populares de justica (“cadeia para todo mundo”, “prisdo preventiva imediata”, “fim
dos recursos”, “desconsiderem a justica internacional e as garantias trazidas por
esses tratados”), como a preocupacado de se usar uma retérica populista, bem mais
compreensivel pelo “povao” (“empresarios bandidos”, “politicos corruptos”, “a pena

nao pode ficar barata”, “o sistema penal brasileiro é frouxo”, “os juizes sao flexiveis”,
“no Brasil o rico ndo vai para a cadeia”)®.

O frenesi é generalizado, porque agora o paradigma é outro, € o emotivo,
o voluntarista, o performatico. O juiz deixa de ser um terceiro equidistante, que
exerce uma funcgéo julgadora, para se transformar num ator midiatico. O maior risco,
nesse contexto é o de que esses novos personagens deixem de realizar o papel
democratico de se fazer cumprir a lei, para fazer “justica”, sendo esse conceito de
justica formado pela “opinido popular”. Contudo, ressalte-se, por vezes, 0 juiz tem
gue decidir contra a vontade da maioria para fazer justica. Mas como contrariar a
maioria quando a justica assume a légica das democracias populistas de opinido?®

Afinal, os julgadores também sao seres humanos, possuem familia,
amigos, interagem com o porteiro de seu prédio, com sua empregada domestica,
pessoas que recebem a informacdo da midia e ndo possuem tanto discernimento
para filtrar aquela informagcdo, aceitando-a como uma verdade absoluta. Nao
possuem a devida compreensao acerca do disposto na lei e emitem apenas repudio
e sentimento de vinganca em relacdo a figura do criminoso, enxergando nos
julgadores responsaveis por impor a pena aqueles individuos a figura de um herdi,
gue vai punir aquele autor de crime econémico, antes tido como intocavel.

Imagine se um integrante do Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgédo
gue tem a funcéo de fiscalizar o poder judiciario, resolve aceitar e julgar alguma das
denuncias oferecidas contra o juiz Sergio Moro, que conduz as investigacfes da

Operacgéao Lava Jato no primeiro grau da justica federal, operacdo essa que investiga

® TORON, Alberto Zacharias. Crimes de Colarinho Branco: Os Novos Perseguidos? Revista
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diversos crimes econdmicos cometidos no ambito de uma organizagéo criminosa. E
esse membro do CNJ venha a afasta-lo do comando dessa operacdo em razdo do
descumprimento de diversas garantias processuais e constitucionais.

Tal atuacdo do membro do CNJ, do ponto de vista do Direito seria
adequada, mas seria fortemente criticada pela midia e pela “opinido popular”.
Revistas e jornais publicariam a foto desse membro do CNJ caracterizando-o como
“vildo nacional”, “o protetor dos corruptos”, entre outros adjetivos. Essa pressao nao
seria exercida apenas por pessoas distantes, mas por familiares, amigos, pessoas
proximas dele, o que de certa forma limita o exercicio da sua atividade e o faz
pensar duas vezes antes de exercer, de fato, uma posicdo contramajoritaria, ainda
gue esta venha a ser a adequada do ponto de vista do Direito.

O ponto principal da questdo € que alguns julgadores podem ser
intimidados pela acdo da midia, as vezes até por caracteristicas pessoais como a
personalidade, ou mesmo falta de estrutura emocional para suportar as inevitaveis
criticas, e isso, fato, ndo deveria acontecer. O mais grave, porém, € quando se
verifica o desejo do magistrado de aparecer bem com a “opinido publica”, como se a
fonte legitimadora da atividade jurisdicional fosse a “voz do povo” e ndo a adequada
aplicacdo da lei, dentro do devido processo legal. Infelizmente ha alguns julgadores
gue deixam de decidir sob o patrocinio das provas, para fazé-lo conforme os indices
de audiéncia’.

Com a inegavel e maciga penetragdo da imprensa no “mundo da justiga”,
0s casos penais ficam submetidos a um “duplo debate”, no qual a paridade de armas
inexiste; pois, além de se vocalizarem mais fortemente as versfes acusatérias —
gue, sob o prisma da imprensa, sdo sempre mais interessantes de serem divulgadas
para o grande publico —, criam-se situagdes para ensejar o “fato jornalistico”, que
estampa o clamor popular em protesto contra “o criminoso de colarinho branco”
pressionando o judiciario pela condenacédo’”.

Dessa forma, € possivel observar que o processo de criminalizacao
secundaria atualmente € muito influenciado pelo populismo midiatico, e que né&o

mais seleciona apenas as pessoas pertencentes as classes baixas, mas também

" TORON, Alberto Zacharias. Notas Sobre a Midia Nos Crimes de Colarinho Branco e o Judiciario:
Novos Padrdes. Revista brasileira de Ciéncias criminais, Ano9, n°36- ibccrim, p.263.
" |bidem, p.269.
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agueles fatos que podem se tornar uma grande noticia, tendo como novos alvos os

integrantes das classes mais altas quando do cometimento de crimes econdmicos.

2.3.1 A Ascencao da Esquerda e o Seu Papel na “Popularizacdo do

Direito Penal”

O presente topico guarda uma grande relacdo com o populismo midiatico
e o surgimento de novos alvos para a seletividade penal, uma vez que explica o
processo através do qual a seletividade, além de atingir pessoas pertencentes as
classes baixas, foi direcionada também para algumas classes antes tidas como
intocadas na sociedade, a exemplo dos grandes empresérios e os politicos. Esse
movimento se desenvolveu com forte apoio popular (afinal, antes apenas as classes
baixas eram condenadas a penas privativas de liberdade, passando agora também a
atingir as classes mais abastadas). Isso foi impulsionado pela polarizacdo politica
oriunda do debate entre “esquerda” e “direita” e pela ascensdo mais recente daquela
ao poder no Brasil.

Os termos "direita" e "esquerda"” foram criados durante a Revolugéo
Francesa e referiam-se ao lugar onde politicos se sentavam no parlamento francés.
Os que estavam sentados a direita da cadeira do presidente parlamentar eram
favoraveis a manutencdo do antigo regime absolutista; dessa forma, pode-se
entender que o termo direita se refere a classe politica dominante, que visa a sua
manutencdo no poder. Os politicos que se sentavam a esquerda da cadeira do
presidente parlamentar eram contrarios a manutencédo do antigo regime, e, por isso,
0 termo estd associado a ideia de oposicdo as classes dominantes politica e
economicamente.

O primeiro momento de interesse da esquerda pela repressdo a
criminalidade é marcado por reivindicagdes em prol da extensdo da reagao punitiva,
a qual passa a ser propiciada pelo direito penal a condutas que tradicionalmente ndo
sofriam de forma contundente a intervencdo do sistema penal. Tal interesse se
originou principalmente na atuacdo de movimentos populares, portadores de
aspiracdes de grupos sociais especificos, como 0s movimentos ambientalistas, que

incluiram, em suas plataformas de luta, a busca da intervencdo do sistema penal no
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combate a agressdes ao meio ambiente, 0 que acabou por atingir os mais amplos
setores da esquerda’.

Com a chegada do Partido dos Trabalhadores a presidéncia do Brasil no
ano de 2003, os setores de esquerda ganharam forga. Instituicbes que antes nao
possuiam tanta autonomia, ou condi¢cdes adequadas para exercer seu trabalho,
receberam tal autonomia e foram modernizadas — como o Ministério Publico e a
Policia Federal —, passando a investigar condutas de outros segmentos sociais
consideradas, em alguns casos, irrelevantes, ou que simplesmente n&o eram
investigados como deveriam, como os crimes econdmicos, por exemplo™.

Mesmo visualizando o sistema penal como um dos mais poderosos
instrumentos de manutencdo e reproducdo da dominacdo e da excluséo,
caracteristicas da formacéo social capitalista, os setores da esquerda, observando a
concentracdo da atuacdo do sistema penal sobre os membros das classes
subalternizadas, lutaram para que 0S mMesmMOS mecanismos repressores se
dirigissem ao enfrentamento da chamada criminalidade dourada, mais
especialmente aos abusos do poder politico e do poder econdémico”.

Objetivando atingir, com a repressao imposta pelo sistema penal, também
as classes dominantes, e parecendo ter descoberto uma suposta solucdo para a
aplicacado desigual das normas penais, amplos setores da esquerda aderiram a
propagandeada ideia que, em perigosa distorcdo do papel do Poder Judiciério,
constréi a imagem do bom magistrado a partir do perfil de condenadores implacaveis
e severos’. Assim, entusiasmando com a perspectiva de ver estes “bons
magistrados” impondo rigorosas penas aos autores de crimes econOmicos, estes
amplos setores da esquerda foram tomados por um desenfreado furor persecutorio,
centralizando seu discurso em um raivoso e irracional combate aos crimes
econdmicos.

Um exemplo desse movimento ligado a ideia do “bom magistrado” € a
exaltacdo da figura do entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Joaquim
Barbosa, durante o julgamento do esquema de desvio de verbas publicas conhecido

como o “Mensaldo”, justamente pelo fato de que a corte estava impondo longas

? KARAM, Maria Licia. A Esquerda Punitiva. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/a-
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penas para figuras até entdo intocadas na sociedade brasileira, uma vez que esses
autores pertenciam & classe politica e também alguns empresarios’®. O citado
Ministro se notabilizou por ser o relator do processo. O mesmo acontece atualmente
com o Juiz Federal Sergio Moro, responsavel pela conducdo no primeiro grau da
Operacao Lava-Jato. As classes média e baixa veem no magistrado uma espécie de
super-heréi que se propde a acabar com a impunidade dos ricos e com a corrup¢ao
no pais, aplicando penas de prisédo para politicos e grandes empresarios.

Aproveitando a autonomia que receberam, a Policia Federal e o Ministério
Puablico conduziram diversas investigagdes contra os novos alvos para o exercicio da
seletividade do sistema penal, que sao os “poderosos”, quase sempre com atuacdes
espetacularizadas.

Cada operacao da Policia Federal atualmente € um grande espetaculo
para a sociedade. A midia mostra figuras como Eike Batista sendo conduzido por
agentes da Policia Federal, algemado, de cabeca raspada, como qualquer outro
preso, ndo mais como aquele grande empresario rico e poderoso, 0 que para o
publico em geral € uma catarse. Registrou-se no pais um clima de “caga as bruxas”,
em que alguns membros dos 6rgaos investigadores, ainda que os fatos sejam
complexos e necessitem de uma apuracao mais tranquila e sem agodamento, atuam
com pressa e estardalhaco, mais preocupados com as luzes das cameras de
televisdo e com os aplausos antecipados do que com os direitos e garantias das
pessoas envolvidas nas investigacdes’’.

O que outrora foi combatido pela esquerda como opresséao dirigida aos
seguimentos desfavorecidos economicamente porque afrontoso aos Direitos
Humanos ndo pode agora ser validado e aplaudido como se fosse a
“democratizacdo do direito penal” que agora também atinge os ricos .

A excepcionalidade da atuagdo do sistema penal é de sua prépria
esséncia, procedendo a légica da pena pela seletividade, que permite a
individualizacdo do criminoso e sua consequente e (til demonizacdo. Processo que

se reproduz nos delitos econdmicos, em relacdo a responsabilidade penal de
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pessoas juridicas, pois a individualizacdo e a demonizacdo do criminoso séo
caracteristicas inerentes a reacao punitiva; dessa forma, empresas ou instituicdes
também podem perfeitamente ser individualizadas e demonizadas”®.

A reacao punitiva contra um ou outro autor de condutas socialmente
negativas gera satisfacdo e alivio experimentado com a puni¢cdo e consequente
identificacdo do inimigo, do mau, do perigoso. O que ndo s6 desvia o foco das
atencOes, como afasta a busca de outras solugcdes mais eficazes, dispensando a
investigacao das razdes ensejadoras daquelas situagbes negativas, ao provocar a
aparente sensacgdo de que, com a puni¢ao, o problema ja estaria resolvido de forma
satisfatéria. Ai se encontra um dos principais angulos da funcionalidade do sistema
penal, que, tornando invisiveis as fontes geradoras da criminalidade de qualquer
natureza, permite e incentiva a crenca em desvios pessoais a serem combatidos,
deixando encobertos e intocados os desvios estruturais que alimentam o proprio
sistema®.

Produz-se, neste campo, um processo semelhante ao que alimenta a
repressao politica das ditaduras, em que ha a ideia de que € preciso manter a
ordem. Aqui traduzida na ideia de que é preciso combater o crime, gerando todo tipo
de violéncia — do uso das prisdes preventivas como meio de fechar acordos de
delacdo premiada, do desrespeito a garantias processuais previstas pela
constituicdo e por tratados internacionais a manipulagéo da “opinido popular’ como
uma forma de pressionar os julgadores no exercicio da sua funcao, a qual, frise-se
novamente, em alguns casos, deve ser contramajoritaria, e orientada sempre pelo
respeito ao disposto na lei, ndo para agradar o juizo popular ou a opinido publica.

A seletividade existente no sistema penal brasileiro, que antes atingia
majoritariamente as classes baixas — em funcdo da ascensédo de setores da
esquerda ao poder e, principalmente, da atuacdo da midia — ganhou, nos ultimos
anos, novos alvos e passou a atingir também esses. As medidas que foram trazidas
para tentar combater essa aplicacdo diferida das normas penais e dos
procedimentos também diferenciados se mostraram incapazes de solucionar de
maneira satisfatoria o problema da seletividade penal, pois em funcdo da diferenca

econdmica, as classes altas continuardo tendo melhores meios de defesa a sua

" KARAM, Maria Licia. A Esquerda Punitiva. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/a-
esquerda-punitiva-por-maria-lucia-karam/>. Acesso em: 01 abr. 2017.
8 |bidem.



34

disposi¢do, em oposicdo as classes baixas, que acabam por constituir a principal
clientela da justica criminal.

Além disso, é evidente que o combate aos crimes econémicos nao pode
ser feito da mesma forma que o combate aos crimes tidos como tradicionais, pois 0
modus operandi daqueles difere do destes, assim, os meios de investigacdo e de
persecucao formulados para um tipo podem nao ser adequados para a persecucao
e investigacdo do outro. Diversos instrumentos juridico-penais, a exemplo da
delagéo premiada, foram aplicados no combate aos crimes econdmicos e tem se
revelado um meio bastante eficaz como sera demonstrado mais adiante no presente

trabalho.
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3 CRIMES ECONOMICOS: NOGCOES INTRODUTORIAS

Encerrada a questédo da seletividade, faz-se necesséaria uma abordagem
acerca dos crimes econdomicos: a diferenca deste tipo de delito em relacdo aos
crimes considerados tradicionais, a maneira como ocorre 0 processo de persecucao
penal e os procedimentos estatais para punir e investigar os autores dos referidos
crimes. Para tal, sera preciso também fazer breves consideracdes acerca do Direito
Penal econdmico, por ser este o ramo do Direito Penal que visa combater a prética
desses ilicitos, analisando, ainda, a relacdo deste tipo de delito com a seletividade
penal e a possibilidade do uso da delacdo premiada como meio de combate.

Inicialmente, é preciso salientar que, nos ultimos anos, ocorreu uma
transformacdo no modelo de tutela a sociedade, ofertada pelo Direito Penal. Nao
mais se visa preservar apenas 0s bens juridicos individuais, como a vida, ou
patrimdénio — que sdo exemplos de bens juridicos ofendidos pelos chamados crimes
tradicionais —, mas também, neste instante, a ordem econdémica, o0 sistema financeiro
e a ordem tributaria. Estas particularidades das novas legislacdes levaram a criacao
dos chamados crimes vagos, quais sejam agueles que atingem toda a coletividade.
Aqui ndo ha mais a figura da vitima exata, determinada para todos o0s tipos previstos
pela criminalizac&o primaria. A coletividade, o Estado, os consumidores, em resumo,
entes desprovidos de personalidade é que aparecem como vitimas deste tipo de
criminalidade®.

As normas penais, de um modo geral, sempre tiveram influéncia na
economia, levando em conta que, neste conceito, confundem-se os crimes contra a
ordem econbmica e 0s crimes patrimoniais. Em uma analise restrita aos crimes
econdmicos, é possivel perceber que estes se relacionam com sistema de producao
de riquezas da sociedade e suas manifestagcfes mais recentes e sofisticadas, como
as manifestacées culturais®.

A relacéo do Direito Penal com a economia passou a ser fundamental no
momento em que se entendeu necessaria a defesa da ordem econdmica, quando as

manifestacées do Direito Penal Econdmico passaram se desenhar a partir do

8 PASSOS, Thais Bandeira Oliveira. Lavagem de Capitais: (dis)funcdes politico-criminais no seu
combate. Juspodivm: Salvador, 2011, p.23.

8 EL HIRECHE, Gamil Foppel. Da (l)Legitimidade da Tutela Penal da Ordem Econ6mica:
Simbolismo, Ineficiéncia e Desnecessidade do Direito Penal Econémico. 2011. Tese. Orientador:
Prof. Dr. Claudio Roberto Cintra Bezerra Branddo. (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, p.63.
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modelo de estado, de politica econémica e criminal. O Direito Penal Econémico
surge, pois, quando uma instituicdo centralizada e centralizadora, o Estado, resolve
controlar também a economia®.

Entretanto, ndo deveria ser toda e qualquer ofensa a ordem econdémica a
receber a tutela do Direito Penal, mas somente aqueles casos em que a ofensa seja
relevante e prejudique de forma severa o regular andamento e desenvolvimento da
economia, considerando ainda que a agressdo seja tal que o préprio direito

econdmico ndo seja capaz de conter a prética do ilicito.
3.1 O BEM JURIDICO PENAL

E necessario tecer breves consideragdes acerca do bem juridico tutelado,
principalmente porque este bem juridico € o responsavel pela fixacdo de certas
garantias, bem como pela criagdo dos tipos penais. Em relacdo aos crimes
econdbmicos, este bem juridico € novo, possui carater difuso, e esta relacionado
diretamente a cultura e ao patriménio imaterial. Acrescenta-se que todos os
supostos crimes contra a ordem econdmica sdo vagos. Significa que eles ofendem a
coletividade, os sujeitos passivos ndo sao certos e determinados. Estes novos bens
juridicos, efetivamente, estdo ligados a novas manifestacdes culturais, enquanto os
mais antigos, previstos principalmente no Cédigo Penal, estdo vinculados a ideia de
civilizac&o®.

Nas licdes de Luiz Regis Prado®, a nocdo de bem juridico implica a
realizacdo de um juizo positivo de valor acerca de determinado objeto ou situacéo
social e de sua relevancia para o desenvolvimento do ser humano. Este juizo de
valor deve ser norteado por principios considerados fundamentais a manutencéao do
Estado Democratico de Direito, que sdo os principios da liberdade e da dignidade da

pessoa humana.

8 EL HIRECHE, Gamil Foppel. Da (l)Legitimidade da Tutela Penal da Ordem Econbmica:
Simbolismo, Ineficiéncia e Desnecessidade do Direito Penal Econdmico. 2011. Tese. Orientador:
Prof. Dr. Claudio Roberto Cintra Bezerra Brandao. (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, p.63.

8 |bidem, p.64.
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Segundo Yuri Carneiro Coelho®, o bem juridico-penal é um valor tutelado
pelo Direito penal, que possui seu substrato na Constituicdo, ancorado na realidade
social, sendo o elemento material da estrutura do delito, e que tem a capacidade
hermenéutica de relativizar o principio da liberdade e concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana enquanto valor fundamental para a convivéncia
pacifica em sociedade.

O bem juridico ndo se confunde com os interesses juridicamente
protegidos, nem com um Estado social representativo de uma sociedade eticamente
ideal, nem ainda com mera relacdo sistémica. Bem juridico € um elemento da
propria condicdo do sujeito e de sua projecdo social. Nesse sentido, pode ser
entendido como um valor que se incorpora a norma como seu objeto de referéncia
real, e constitui o elemento priméario da estrutura do tipo ao qual deve se referir a
acao tipica de todos os seus demais componentes®’.

As funcbes do bem juridico penal revelam seu sentido e permitem a sua
integracdo dentro do sistema de maneira completa. S&o elas a funcdo de limitacéo
do jus puniendi estatal, a funcao sistematica e a funcdo dogmatica. A primeira tem a
finalidade especifica de demonstrar a capacidade limitadora do bem juridico em
relacdo a atividade legiferante do Estado em matéria penal. A segunda importa em
reconhecer ao bem juridico penal a funcdo de sistematizacdo da matéria penal
criminalizada, principalmente no corpo do cédigo penal, ao averiguar a sua divisao
de acordo com os bens juridicos protegidos. A terceira possibilita a utilizacdo do bem
juridico como elemento de interpretacdo da norma penal, que vem a direcionar o
alcance da norma penal, correlacionando-o ao bem juridico protegido®.

Ainda em relacdo aos bens juridicos, os tidos como tradicionais eram de
mais facil determinacdo, uma vez que sdo diretamente relacionados a pessoa, e
também pelo fato que a sua ofensa ocorre de modo particularizado e preciso, com
vitimas determinadas.

Assim, a vida, a liberdade, e o patriménio, exemplos de bens juridicos
sobre o0s quais foi estabelecida a tutela juridica tradicional, possuiam tais
caracteristicas. Cada um deles estava diretamente relacionado a pessoa em suas

relacées singulares, ao mesmo tempo em que sua ofensa poderia ser notada

8 COELHO, Yuri Carneiro. Bem Juridico-Penal. Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2003, p.130.
8 |bidem, p.131.
88 Ibidem, p.133.
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facilmente, sendo possivel delimitar de modo preciso a intervencdo abusiva que se
produzia. Sao bens juridicos de extrema significacdo, na medida em que se
afetavam as bases do sistema social e da prépria convivéncia em sociedade, pois se
referiam a relacdo de uma pessoa com a outra e, por isso, foram de essencial
delimitac&o®.

O surgimento dos novos bens juridicos se deve ao dinamismo que a
sociedade moderna e, em especial, 0 ambito econémico alcancaram. Assim, fez-se
necessaria a configuracdo de bens juridicos que ndo estdo diretamente ligados a
pessoa e que, portanto, relacionam-se com o funcionamento do sistema, e hdo com
a existéncia dele. Tal € a qualidade de bens juridicos, que se pode citar como
exemplo a qualidade de consumo, o meio ambiente, a livre concorréncia e a ordem
econdmica®.

A ordem econbmica, em sentido estrito, traduz a concepc¢dao ideoldgica do
Estado para a solucao de conflitos sociais resultantes do jogo econdmico, refletindo
a politica econbmica e o0os meios juridicos de sua consecucdo, designando, em
termos operacionais, ndo um conjunto de normas reguladoras de relacdes sociais,
mas de uma relagcdo de fenbmenos econdmicos materiais entre si e entre 0s sujeitos
econdmicos™.

Ao legitimar essas perspectivas nitidamente instrumentais, considera-se
gue a ordem econdmica se faz fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa enquanto valores sociais, sendo que, por expressa disposicao

7

constitucional, sua finalidade € assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames da Justica Social (artigo 170 da Constituicdo Federal®

). Além disso, pode-
se extrair da Constituicdo valores como a soberania nacional, a defesa do
consumidor, a reducéo das desigualdades sociais, entre outros.

Assumindo ares de auténtica objetividade juridica coletiva (diz-se coletiva

porque titularizada por um sujeito passivo coletivo), legitima-se o Direito a interferir

8 EL HIRECHE, Gamil Foppel. Da (l)Legitimidade da Tutela Penal da Ordem Econémica:
Simbolismo, Ineficiéncia e Desnecessidade do Direito Penal Econémico. 2011. Tese. Orientador:
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Pernambuco, Recife, p.64.
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no desiderato de protegé-la, inclusive por meio da legislacdo penal. Pode-se
perceber, nesse momento, a ideia de bem juridico penal coletivo exsurgindo da
conceitualidade emergente da Constituicio Econdmica. ldentificamos, pois, uma
manifestacdo evidente do surgimento da tutela penal de interesses difusos®
marcando o0 momento historico em que o Direito Penal parte em protecdo de direitos
de segunda e terceira geracéo® de estrutura constitucional.

E importante salientar que os bens juridicos penais difusos s&o distintos
dos interesses coletivos, no sentido utilizado no Direito Penal. Quando a doutrina
penal cita bens juridicos coletivos, esta fazendo referéncia ao interesse publico, ou
seja, aqueles bens que decorrem de um consenso coletivo, em que ha unanimidade
social de protecéo e forma de protecdo®™. Os conflitos que podem gerar, portanto,
ocorrem entre o individuo que pratica o crime e a autoridade do Estado que efetua a
punicéo.

Em relacéo aos bens juridicos difusos, a conflituosidade esta presente em
suas manifestacoes, contrastando interesses entre grupos sociais na sua realizacao.
Dessa forma, o Estado exerce muitas vezes uma intermediacdo, ou melhor, dispbe
uma diretriz para as condutas socialmente consideradas, ao tipificar tais condutas
como crime, ou nao tipifica-las, deixando para outros ramos do Direito a solugéo%.

Assim, temos uma triplice classificacao dos bens juridicos penais: os bens
juridicos penais de natureza individual, os bens juridicos penais de natureza coletiva
e 0s bens juridicos penais de natureza difusa.

Os bens juridicos penais de natureza individual referem-se aos

individuos, que tém disponibilidade de tais bens sem afetar os demais individuos.
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Sao, portanto, bens juridicos divisiveis em relacdo ao titular®’. S&o exemplos: a vida,
a integridade fisica, a propriedade, a honra.

Os bens juridicos penais de natureza coletiva referem-se a coletividade,
de maneira que os individuos ndo tém disponibilidade a um bem deste tipo sem
afetar os demais titulares desse bem. Sao, dessa forma, indivisiveis em relacédo aos
titulares®®. No Direito Penal, os bens de natureza coletiva estdo compreendidos
dentro do interesse publico. Podemos exemplificar com a tutela da incolumidade
publica e da paz publica.

Por fim, temos os bens juridicos penais de natureza difusa, que também
se referem a sociedade como um todo, de forma que os individuos ndo tém
disponibilidade a esses bens sem afetar a coletividade. S&o igualmente indivisiveis
em relacdo aos titulares®™. Os bens de natureza difusa trazem uma conflituosidade
social que contrapde diversos grupos dentro da sociedade, como ocorre na protecéo
ao meio ambiente, em que 0s interesses econdmico-industriais e o interesse na
preservacdo ambiental se contrapdem; ou na protecdo das relacbes de consumo,
contrapostos os fornecedores e os consumidores; na protecdo da economia popular,
entre outros.

Notamos, enfim, que, somente em face do caso concreto, da conduta
praticada, poderemos afirmar quais dos bens juridicos penais foram atingidos. Da
mesma forma, existem condutas criminosas ofensivas a mais de um bem juridico

penal, o que s6 pode ser objeto de verificacdo diante do fato concreto.
3.2 A IDENTIFICACAO DA CRIMINALIDADE ECONOMICA

A observacao do fendbmeno da criminalidade sempre foi feita de forma a
associar a pratica de delitos as caracteristicas fisicas e psicolégicas dos préprios
individuos. O exame da criminalidade feito desta maneira esteve, por muito tempo,
focado nas camadas sociais menos favorecidas. Os crimes econdmicos surgem
entdo como um novo aspecto a ser estudado no cometimento de crimes, criando um
novo paradigma sécio-econdmico-cultural. A criacdo desta categoria se inspira,

sobretudo, no estudo e na definicho de uma criminalidade conhecida como

% SMANIO, Gianpaolo Poggio. O conceito de bem juridico penal difuso. Disponivel em:
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“colarinho branco”, termo proposto por Edwin Sutherland, que caracterizou esse tipo
de delito como infracfes lesivas a ordem econémica e chamou a atencédo para uma
espécie de delito que era ignorada pelos estudos criminolégicos da época’®.

A ciéncia da criminologia, no inicio do século XX, era ainda marcada por
Imprecisdes e preconceitos em suas teorias, as quais se desenvolviam segundo uma
linha de estudos da Sociologia norte-americana: associacdo da criminalidade as
classes sociais mais baixas e as condi¢cdes de geografia de desorganizacdo social.
Ademais, somava-se a isso 0 suporte nas estatisticas oficiais'®*, quase sempre
marcadas pela omisséo de dados.

Sutherland pretendia comparar a criminalidade cometida por autores
pertencentes as classes sociais mais altas, quem ele denominou white collar class,
com a criminalidade praticada por autores pertencentes as classes baixas (blue colar
crimes), de pessoas de mais baixo status social, a fim de desenvolver uma
adequada teoria geral sobre a criminalidade. Até entdo, havia uma criminalidade
latente que, eventualmente, devido a algum escéandalo individual, se tornava publica.

A alusdo ao colarinho azul deve-se a cor da gola do macacao dos
operarios e trabalhadores de fabricas. Os operarios eram chamados de blue-collar
em razao da cor dos uniformes. Os executivos, por sua vez, ndo usavam macacoes
azuis, mas camisas brancas, com colarinhos da mesma cor, razdo por que
Sutherland opds & criminalidade dos pobres, blue- collar, a white-collar'®?,

Os comportamentos concernentes a essa delinquéncia envolviam praticas
como fraudes no mercado financeiro, suborno de agentes publicos, chantagem,
propagandas enganosas e abusivas, desvios de capital e, nas aplicacdes de fundos,
faléncias fraudulentas, praticas que guardam relacdo com atividades empresariais
nas mais diversas areas e ofendem os sentimentos de confianca e lisura que devem
existir nas relagées econdmicas dentro da sociedade.

Até a exposicdo da tese de Sutherland, porém, ndo havia dados
estatisticos disponiveis no ambito da justica criminal para uma comparagcao entre 0s

crimes das classes sociais elevadas e baixas. O que existiam eram indicios, com

1% pASSOS, Thais Bandeira Oliveira. Lavagem de Capitais: (dis)funcdes politico-criminais no
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base em estudos isolados, de que os crimes do colarinho branco eram praticas
difundidas nos meios empresariais. Mesmo néo sendo possivel determinar de modo
objetivo sua frequéncia, ja era possivel afirmar que as praticas delitivas ndo estavam
tdo fortemente concentradas nas classes mais baixas*®.

Segundo Sutherland, o crime de colarinho branco constitui, de fato,
pratica delitiva. E chamado aqui de crime com a finalidade de trazé-lo para o Ambito
da Criminologia, o que € justificado por se tratar de violacdo ao Direito Penal. A
guestdo crucial desta andlise é o critério de violacdo da lei penal. A condenacéo
criminal, a qual, por vezes, era sugerida como critério, ndo era adequada para o
estudo dos crimes econémicos, inicialmente porque parcela consideravel daqgueles
que cometiam esses crimes nao era julgada e condenada por cortes criminais*®*.

O critério, portanto, necessitava de complementacdo. Essa deveria
guardar parametros equiparaveis, em termos gerais, com 0s parametros avaliados
nos crimes cometidos por outras classes. Nao deveria ser o espirito da lei para os
crimes de colarinho branco a definicdo, enquanto o era o texto legal para os demais
crimes; nem, em outros aspectos, ser o critério mais liberal para uma classe do que
para a outra. Uma vez que esta discussdo preocupava-se com as teorias
convencionais dos crimindlogos, o critério do crime de colarinho branco deveria estar
justificado nos termos dos procedimentos daqueles criminélogos no trato com outros
crimes.

O critério dos crimes de colarinho branco, nos termos propostos pelo
autor, complementava as condenagdes nas cortes criminais em quatro aspectos, em
cada um dos quais a extensao era valida, porque, em principio, os criminélogos que
formulam as teorias convencionais do comportamento criminoso procediam da
mesma maneira®.

Em primeiro lugar, outras agéncias além das Cortes criminais deveriam
ser incluidas, pois a Corte criminal ndo era a Unica agéncia que tomava decisdes
oficiais em relacdo as violacGes da lei penal. As Varas de Infancia e Juventude, que

lidavam com as infracbes de autores majoritariamente pertencentes as classes
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baixas, em muitos estados, ndo estavam sob a jurisdicdo penal. Entretanto, 0s
criminodlogos utilizavam muitos estudos de caso e estatisticas de adolescentes em
conflito com a lei quando elaboravam suas teorias do comportamento criminoso. O
gue justificava a inclusdo de outras agéncias que lidavam com as infracbes de
colarinho branco, além da Corte criminal'®.

As mais importantes consistiam em conselhos, agéncias e comissdes
administrativas, das quais boa parte do trabalho representavam casos de violacao
da lei penal. Vérios desses envolviam uma acusacdo de pratica desonesta, que
poderia ter sido conduzida a corte criminal como fraude. Uma consideravel parcela
dos casos analisados por estes conselhos deveria ser incluida nas bases de dados
dos crimindlogos, a ndo inclusdo desses dados era a principal razdo para o Vviés
equivocado de suas amostras e 0s erros em suas generalizagdes, associando o
cometimento de crimes majoritariamente as classes baixas.

Em segundo lugar, para ambas as classes, 0os comportamentos que
teriam uma expectativa razoavel de condenacdo, se conduzidos em uma corte
criminal ou agéncia substituta, deveriam ser definidos como criminosos. Neste
aspecto, a possibilidade de condenacédo, ao invés da condenacéo efetiva, deveria
ser o critério de afericdo da criminalidade. Os criminélogos ndo hesitavam em aceitar
como base de dados um estudo de caso comprovado de uma pessoa tida como
criminosa apesar de nunca ter sido condenada'®’.

Do mesmo modo, seria justificavel incluir criminosos de colarinho branco
gue nao tivessem sido condenados, desde que evidéncias confidveis estivessem a
disposicéo. Evidéncias em relacdo a tais casos existiam em varias acdes civeis,
como as que envolviam acionistas e violacbes de direitos autorais. Estes casos
poderiam ser conduzidos pela corte criminal, porém foram para a corte civil, porque
a parte prejudicada estava mais interessada em assegurar a indenizacdo em vez de
ver uma sanc¢do penal aplicada. O interesse inicial das vitimas nesses casos era de
recuperar os valores perdidos, e ndo de ver o autor daquela infracdo sofrer uma

sancdo penal'®.
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Isso também ocorria em casos de apropriagdo indébita; e, no tocante as
companhias de fiangas, existiam muitas provas. Em uma breve e consecutiva série
de apropriacdes indébitas atribuidas a uma companhia de fiancas, 90% delas nao
foram acionadas penalmente, porque 0 processo interferiria na restituicdo do valor.
As provas em casos de apropriacdo indébita geralmente eram conclusivas e
provavelmente teriam sido suficientes para justificar a condenacdo em todos os
casos desta série'®.

Em terceiro lugar, o comportamento deveria ser definido como criminoso.
Se a condenacéo era evitada meramente em funcdo da pressao exercida sobre a
corte ou agéncia substituta, ainda assim ela deveria servir como base de dados nas
estatisticas criminais, a exemplos de gangsters, que eram relativamente imunes em
muitas cidades, por causa da pressao exercida sobre testemunhas potenciais e
agentes publicos. Os crimindlogos convencionais ndo hesitavam em considerar as
histérias de vida de tais criminosos como base de dados, pois compreendem a
relacdo geral das pressdes para impedir condenacées™™.

De modo semelhante, os criminosos de colarinho branco eram
relativamente imunes, devido ao viés de classe dos tribunais e do poder deles para
influenciar na criacdo e aplicacdo da lei (conforme foi tratado no topico acerca da
criminalizacdo primaria). Este viés de classe afetava ndo somente as cortes da
época, mas também, e em maior escala, as cortes antecedentes, que definiram os
precedentes e regras processuais existentes no periodo (lembrando que, no sistema
americano — contexto utilizado pelo autor a época —, o sistema de precedentes
possuia, e ainda possui, muita forca). Consequentemente, era justificavel interpretar
os impedimentos efetivos ou potenciais para obter a condenacéo a luz dos fatos e
considerando as pressOes exercidas sobre as agéncias que lidavam com os
infratores™**.

Em quarto lugar, as pessoas que participavam de um crime deveriam ser
incluidas entre os criminosos de colarinho branco de modo similar ao que ocorria

112

com outros criminosos™“. Quando, por exemplo, os 6rgdos de investigacao lidavam

com um caso de extorsdao mediante sequestro, eles ndo se contentavam em pegar

19 SUTHERLAND, Edwin H. A Criminalidade de Colarinho Branco. Trad. de Lucas Minorelli.
Revista Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal. Disponivel em;
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10 1pidem.

! bidem.

12 pidem.



45

os infratores que levaram a vitima, deveriam localizar e a corte criminal processar e
julgar também outros participantes — os que, por exemplo, ocultaram a vitima,
negociaram o resgate ou colocaram em circulagéo o dinheiro obtido.

Em contrapartida, as acbes penais de criminosos de colarinho branco
frequentemente terminavam com o julgamento de um uanico infrator. A corrupgao
politica quase sempre envolvia o0 conluio entre agentes publicos (o termo utilizado
agui, neste momento, ndo abarca os politicos) e empresarios, mas as acfes penais
estavam geralmente limitadas aos primeiros™*.

Fazendo a relacdo desse quarto critério utilizado por Sutherland com a
atualidade, as investigacbes acerca dos crimes econdmicos, embora cheguem a
atingir membros da classe politica e de empreséarios em razdo de esses serem 0S
novos alvos da seletividade do sistema penal, ndo atinge a todos os envolvidos nos
esquemas criminosos. Alguns sao condenados ou investigados, mas sdo apenas
agueles que ja ndo servem aos interesses da estrutura dominante de poder. Os que
ainda possuem esse poder politico ou econdmico sdo preservados™.

A analise do critério da criminalidade de colarinho branco resulta na
conclusdo de que a sua descricdo, em termos gerais, também serd uma descricdo
da criminalidade da classe baixa. Os aspectos nos quais os crimes das duas classes
diferem s&o os incidentais, ao invés dos essenciais da criminalidade*.

As classes se diferem principalmente na aplicagdo das leis penais. Os
crimes da classe baixa eram conduzidos por policiais, promotores e juizes, com
penas de multa, prisdo. Enquanto que os crimes da classe alta nao resultavam, de
maneira geral, em nenhuma acao oficial ou em acdes indenizatdrias em cortes civis,
eram conduzidos por fiscais e por conselhos, com sancdes penais na forma de
adverténcias, ordens para cessar uma atividade, ocasionalmente a perda de uma
licenca e, somente em casos extremos, aplicagcao de multas ou penas privativas de
liberdade™®.

Isso ndo é o que ocorre atualmente, conforme foi demonstrado no

capitulo anterior. Hoje a represséo do sistema penal também esta direcionada para
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esse tipo de criminalidade cometida por autores provenientes das classes altas.
Contudo, algumas diferencas nos procedimentos ainda persistem, como por
exemplo, no crime de sonegacdo de imposto: na diccdo da sumula vinculante n°
24" “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no art.
19, incisos | a IV, da Lei n°® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”. Isso
mostra que a aplicabilidade das normas penais e dos procedimentos em relacdo aos
crimes econdémicos ainda é diferida. Mas, com a “democratizagdo do direito penal”,
0os grandes empresarios agora também sdo punidos com penas privativas de
liberdade, sdo alvos de operacdes policiais, sdo conduzidos em viaturas, e, em
alguns casos, recebem também o estigma criminoso, notadamente nos casos de
corrupcao.

Os criminosos de colarinho banco eram segregados administrativamente
dos demais e, em larga medida, como uma consequéncia disso, ndo eram
considerados como verdadeiros criminosos por eles mesmos, pelo publico em geral
ou pelos crimindlogos. Esta distincdo na aplicacdo do Direito Penal se devia
principalmente a diferenca de posi¢ao social dos dois tipos de infratores. Os autores
de crimes econ6micos eram tidos como homens de negécios, experientes, refinados
e cultos, de excelente reputacdo e bem posicionados no mundo empresarial e
social**®,

Em decorréncia desse status social, possuiam voz ativa para determinar e
influenciar o que era introduzido na legislacdo penal a medida que a norma era
criada e aplicada. Atualmente, esses empresarios ainda possuem uma grande
influéncia no processo de elaboracdo das normas, mas a centralidade nesse eixo de
influéncia na criacdo das leis agora também €& ocupada pela midia, que forma a
chamada “opinido popular”.

Evidentemente, os Empresérios e Politicos ainda possuem influéncia
dentro dos préprios meios de comunicagcdo; mas, mesmo assim, essas empresas de
comunicacdo visam a audiéncia, e, se a prisdo de politicos e empresarios rende

essa audiéncia, elas vao noticiar esse fato e demonizar o seu autor de forma

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula Vinculante n.24. Sessdo Plenaria de 02 de
dezembro de 2009. DJe 11 dez. 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=24.NUME.%20E%20S.FLSV.&
base=baseSumulasVinculantes>. Acesso em: 13 abr. 2017.

18 VERAS, Ryanna Pala. Os Crimes do Colarinho Branco na Perspectiva da Sociologia
Criminal. 2006. Tese. Orientador: Prof. Dr. Oswaldo Henrique Duek Marques. (Mestrado em Direito -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p.38.
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analoga ao que seria feito com autores de crimes pertencentes as classes mais
baixas. E essa noticia contara com a aprovacao de grande parte da sociedade, que
estd inebriada com a “democratizagdo” da represséo do direito penal, a qual agora
atinge também as classes dominantes™*®.

A andlise da influéncia das classes altas ante o processo de
criminalizacao priméaria ndo deve ser considerada uma afirmacédo de que todos os
esforcos para influenciar a legislacdo e sua administracdo sao repreensiveis,
tampouco deve ser tida como uma interpretacao particular do direito penal.

Isso significa apenas que a classe alta possui maior influéncia na
configuracdo da lei penal e na aplicacdo desta de acordo com 0s seus interesses do
gue a classe baixa. A posicao privilegiada dos criminosos de colarinho branco
perante a lei resulta em pequena parte de subornos e pressfes politicas,
principalmente do aspecto de que como sao mantidos e sem maiores esforcos da
parte deles™®,

Em contraste com o poder dos criminosos de colarinho branco, esta a
vulnerabilidade de suas vitimas. Consumidores, investidores e acionistas sao, em
muitos casos, desorganizados, carecem de conhecimento técnico e possuem menor
capacidade de se protegerem dessa lesao.

A teoria de que o comportamento criminoso em geral se deve a pobreza
ou as condicbes psicopaticas e sociopaticas associadas com aquela pode ser
considerada invalida por trés raz6es. Em primeiro lugar, a generalizacdo é baseada
em uma amostra enviesada que omite quase que completamente o comportamento
de criminosos de colarinho branco*?.

Os crimindlogos restringiam sua base de dados, na maioria das vezes,
aos casos das cortes criminais e varas da infancia e juventude. Estas agéncias
possuiam como principal clientela individuos oriundos das classes baixas.

Consequentemente, suas bases de dados eram enviesadas do ponto de vista do

9 TORON, Alberto Zacharias. Crimes de Colarinho Branco: Os Novos Perseguidos? Revista
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status econdmico dos criminosos. A generalizagcdo de que a criminalidade esti
vinculada com a pobreza n&o se justifica’??, pois.

A afirmacdo de que a criminalidade esta estritamente associada com a
pobreza, obviamente, ndo se aplica aos criminosos de colarinho branco'*. Com
raras excegoes, eles n&o estdo na pobreza, ndo foram criados em bairros carentes
ou por familias desestruturadas e ndo sao enfermos mentais ou psicopatas. Eles
raramente foram criancas problematicas nos primeiros anos de vida e nao
precisaram comparecer em varas da infancia e juventude ou conselhos tutelares.

A proposicdo, derivada da base de dados, utilizada pelos criminélogos
convencionais, de que “o criminoso de hoje era a crianga problematica de ontem”
dificilmente é valida aos criminosos de colarinho branco. A ideia de que as causas
da criminalidade sé@o encontradas quase que exclusivamente na infancia é falaciosa
de modo similar. Ainda que a pobreza seja estendida para incluir as tensodes
econbmicas que afetem os negdécios em um periodo de recessao, ela ndo esta
intimamente relacionada com a criminalidade de colarinho branco*?.

Sutherland demostrou que as teorias anteriormente desenvolvidas néo
poderiam explicar de forma adequada a criminalidade econb6mica (seja pela
desconsideracdo da enorme cifra oculta desta espécie de criminalidade, seja pela
associacdo de fatores patoldégicos ou socioecondmicos ao cometimento de
crimes)'®.

As teorias convencionais ndo explicavam de maneira satisfatoria sequer a
criminalidade da classe baixa. Os fatores sociopaticos e psicopaticos que tém sido
enfatizados, sem duvida, tém algo a ver com a origem do crime, mas tais fatores nao
se relacionam a um processo geral existente nem na criminalidade de colarinho
branco nem na de classe baixa e, portanto, ndo explicam a criminalidade de uma

classe ou de outra.
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3.2.1 A Teoria da Associacéao Diferencial

A hipo6tese sugerida por Sutherland como substituicdo para as teorias
convencionais é a de que a criminalidade de colarinho branco, como qualquer outra
criminalidade sistematica, € aprendida. Ela é aprendida em associa¢do direta ou
indireta com aqueles que ja praticam o comportamento delituoso. Os que aprendem
este comportamento criminoso sdo separados de contatos intimos e frequentes com

comportamento de obediéncia a lei**®.

Se uma pessoa torna-se um criminoso ou nao € algo amplamente
determinado pela frequéncia e intimidade de seus contatos com as duas espécies de
comportamento: licito ou ilicito. Isto pode ser denominado de processo de
associacdo diferencial. E uma explicacdo para a origem da criminalidade de
colarinho branco e das classes baixas. Aqui, os individuos desenvolvem um perfil
criminoso a partir de um processo de aprendizagem, presente em um grupo social.
Desta forma, a origem dos crimes ndo esta no déficit de socializagdo, mas sim no
contato com valores, praticas e condutas favoraveis a desobediéncia da lei, 0 que
resulta uma socializacéo diferencial®?’.

Aqueles que se tornam criminosos de colarinho branco, na maioria das
vezes, iniciam suas carreiras em bairros nobres, em familias estruturadas, séo
graduados em universidades e participam de certas situacbes negociais em que a
criminalidade é praticamente um costume, ou seja, séo introduzidos naquele sistema
de comportamento como em qualquer outro costume.

Atualmente isso pode ser visto em alguns esquemas de licitacdes
publicas, nos quais ndo existe uma real concorréncia entre as empresas, mas sim
um jogo de cartas marcadas. Através do pagamento de propinas e com O
envolvimento de agentes publicos, ja se sabe, antes da conclusdo dos atos

administrativos, qual empresa vai ganhar aquela licitacdo. Caso o empresario ndo se
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adeque a esse esquema, dificilmente ganhard uma licitagdo publica feita nesses
moldes®.

Os criminosos da classe baixa geralmente comecam suas carreiras em
bairros pobres, em familias desestruturadas. Ali, encontram delinquentes
disponiveis, de quem adquirem as atitudes e técnicas do crime, ao se associarem
com eles e ao se segregarem parcialmente de pessoas que respeitam a lei.

A esséncia do processo € a mesma para as duas classes de criminosos.
Isso ndo é um processo de assimilacdo na sua totalidade, uma vez que inovacgdes
podem ser feitas, com maior frequéncia, talvez, no crime de colarinho branco do que
no da classe baixa.

Um segundo processo geral é a desorganizacdo social na comunidade. A
associacao diferencial culmina no crime, porque a comunidade ndo é organizada o
bastante contra aquele comportamento. A lei age em uma direcdo, enquanto outras
forcas atuam em sentido contrario. No mercado, as “regras do jogo” entram em
conflito com as regras juridicas'?. Um empresario que busca obedecer a lei pode vir
a ser impelido por seus competidores a adotar os métodos deles: € 0 que acontece
com o crime de cartel, por exemplo, nos casos em que ha a oferta de precos mais
baixos para o consumidor, de modo a tentar quebrar o cartel, bem como as
represalias dele advindas. Ou seja, ha a persisténcia da corrup¢ao privada, para cuja

eliminacdo pesam esforgcos extenuantes de organizacdes econdémicas.

3.3 CONCEITO DE CRIMES DE COLARINHO BRANCO OU WHITE
COLLAR CRIMES

O conceito apresentado por Sutherland para white collar crimes era
sociolégico, temporéario e estava ainda sendo edificado. Em principio, ndo tinha a
intencdo de alcancar popularidade, seu maior objetivo era chamar atengéo para a
existéncia desse delito. Tinha fundamento nas caracteristicas de seus autores

(vistos como membros de uma classe) e no modus operandi dos atos, cometidos
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guase sempre no desenvolvimento das atividades habituais e com violagcdo de
confianga™®.

Sao quatro as caracteristicas conceituais do White collar crime proposto
por Sutherland: carater de crime; praticado por pessoas influentes; com prestigiado
status social; e no exercicio de sua profissdo. Além disso, geralmente consiste uma
violacdo de confianca®®'.

A alegacao de que os crimes de colarinho branco eram crimes ndo ¢ uma
redundancia. Quando o artigo de Sutherland foi publicado, a previsdo de tipos
penais referentes a criminalidade econbmica era escassa. Havia, dentro da
criminologia, um movimento doutrinario que buscava definir um conceito material de
crime gque superasse a sua dependéncia da vontade do legislador. Sutherland optou
entdo por ndo se distanciar do conceito juridico de crime que era utilizado pelos
outros crimindlogos quando caracterizou os white collar crimes.

A segunda caracteristica refere-se ao autor do delito, que deve ser
pessoa respeitavel. E um atributo que ndo se resume a inexisténcia de antecedentes
criminais (dos delitos comuns). Inclui a forma como o sujeito € visto pelos membros
da sociedade em geral. E a sua identidade social, medida com base no papel e na
posicdo que ocupa’®.

Essa respeitabilidade se afere tanto da reputacdo de sucesso quanto dos
valores que, de forma geral, envolvem as pessoas que desempenham determinadas
atividades (especialmente do ramo empresarial) e integram o imaginario da
sociedade. Portanto, ndo praticam crimes de colarinho branco pessoas
simplesmente ricas, mas que fizeram suas fortunas por meios “obscuros”, sem
prestigio social, tais como os controladores do trafico, do jogo, e do contrabando, por
exemplo™®®,

A terceira caracteristica é o elevado status social do criminoso™**. Esse

aspecto, diferentemente do anterior, ndo faz alusdo a imagem exteriorizada pelo
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individuo na sociedade. Est4 relacionado com a aceitacdo dele em uma determinada
classe social, um grupo seleto, com principios préprios. Relaciona-se com a origem
e formacao dos individuos, que os tornam aptos a serem aceitos ou nao dentro dos
circulos sociais mais elevados; quando obtém sucesso econémico, configura-se
claramente como um elemento da seletividade social.

A quarta caracteristica relaciona-se com as a¢des criminosas cometidas
no exercicio da profissdo’®. Assim, é necessario que as razées e as circunstancias
gue oportunizam o cometimento do fato criminoso estejam ligadas a obtencdo de
vantagens no campo profissional. E um meio de alcancar resultado vantajoso no
desenvolvimento da atividade econbmica, meio esse que é vedado pela lei.
Excluem-se do conceito de crimes de colarinho branco, portanto, 0s crimes
cometidos por pessoas de alta classe social, quando ndo possuem ligacdo com a
finalidade profissional.

Por dltimo, ha um contexto frequente, embora ndo elementar, no ambito
dos crimes de colarinho branco: a violagdo da confianca. Em geral, os responsaveis
pelo cometimento dos crimes de colarinho branco representam papéis profissionais
gue implicam numa série de obrigacdes para com outros membros das préprias
organizagbes a que pertencem e, principalmente, com a sociedade. Os crimes por
eles cometidos, além do relevante dano, muitas vezes implicam na quebra dessas
obrigacdes, o que prejudica também o regular funcionamento das empresas, do
mercado e do sistema financeiro. Essa violacdo de dever profissional abala a
confianga de toda a sociedade em suas instituicdes. Perturba, ainda que de modo

abstrato, os préprios valores da sociedade®.

3.3.1 Analise das nuances do estigma criminal relacionado aos

delitos econdmicos

Os homens de negdécios que cometem delitos econdmicos ndo perdem
habitualmente o status que mantinham entre seus pares, e nem com 0 publico em

geral, cujas rea¢fes sdo muitas vezes de admiracdo. Um exemplo recente disso é o

1% SUTHERLAND, Edwin H. A Criminalidade de Colarinho Branco. Trad. de Lucas Minorelli.
Revista Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal. Disponivel em;
<http://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/56251>. Acesso em: 13 abr. 2017.

1% VERAS, Ryanna Pala. Os Crimes do Colarinho Branco na Perspectiva da Sociologia
Criminal. 2006. Tese. Orientador: Prof. Dr. Oswaldo Henrique Duek Marques. (Mestrado em Direito)-
Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, p.39 a 41.



53

empresario Eike Batista, que foi preso, acusado de envolvimento em um esquema
de fraude de licitacbes e favorecimento, além de suborno pago ao governador do
estado do Rio de Janeiro; foi ele, entretanto, no seu voo de volta ao territorio
brasileiro, saudado por populares, que chegaram a tirar fotos com o empresario.
Tratamento diferente do que recebe uma pessoa que foi acusada pelo cometimento
de um crime de roubo, por exemplo.

O principio invocado € de que a violagcdo do diploma legal ndo implica
necessariamente na violacdo do cédigo dos negdécios: o prestigio sé é perdido
guando o codigo dos negdcios é violado. Outro exemplo que comprova essa légica é
Jordan Belfort, conhecido como o lobo de Wall Street, ele praticava fraudes de
seguro e corrupcdo em Wall Street, na década de 90, foi investigado, e suas fraudes
foram descobertas.

Jordan fechou um acordo no qual delatava os outros participantes do
esquema de fraudes, a maior parte deles seus socios na empresa Stratton Oakmont.
Cumpriu pena de trés anos em uma penitenciaria de seguranca minima, e, ao sair,
passou a ganhar a vida fazendo palestras, ensinando técnicas de venda de acbes
no mercado, mas, ainda assim, com prestigio e visto pelas pessoas como alguém
que sabia como ganhar dinheiro, ainda com baixo estigma criminoso.

Ana Luiza Almeida Ferro elencada algumas vertentes da racionalidade
dos empresarios referentes ao comportamento ilicito. A primeira € que eles levam
em conta dois fatores basicos para a escolha dos delitos: o menor risco de serem
identificados e a selecdo de vitimas com menor probabilidade de reagdo. Aqui as
vitimas dificilmente se encontram em situacéo de travar uma luta contra as grandes
empresas. Sao exemplo o0s consumidores que se encontram espalhados e
desorganizados, isso somado ao fato de que, muitas vezes, ndo tem ciéncia da
violagdo aos seus direitos. H4 também os acionistas de uma grande empresa que
pouco conhecem acerca dos procedimentos complexos da corporagdo as quais
estdo ligados, recebendo ainda informacdes limitadas com relacdo a situacdo

financeira e politicas da referida empresa®’.

13" FERRO, Ana Luiza Almeida. Sutherland: a teoria da associacéo diferencial e o crime de colarinho

branco. De Jure: revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, MG, n. 11, jul. 2008, p.151 a 155.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Wall_Street
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Outro fator que dificulta a persecucgéo dos criminosos do colarinho branco

é trazido, por exemplo, na Lei 8.137/90 (sonegacdo fiscal)**®

, ha qual a principal
dificuldade na punigdo dos criminosos incursos nestes crimes é a necessidade do
lancamento tributario, admitida pela lei e imposta pela jurisprudéncia. Isto significa
que primeiramente deve haver o esgotamento da instancia administrativa para que
as investigacbes criminais supervisionadas pelo Ministério Publico sejam
possiveis®®.

Outra benesse legal que € aplicada aos crimes tributarios € a de extingao
da punibilidade pelo pagamento do débito anteriormente ao recebimento da
dentncia, conforme a redacdo do artigo 34 da Lei 9.249/95'°. Enquanto que, nos
crimes comuns, notadamente 0s crimes patrimoniais (0s crimes contra a vida e
contra integridade fisica ndo entram nessa analise), havera somente a reducédo da
pena caso o dano seja reparado, nos crimes tributarios, que lesam a coletividade, o
pagamento ensejara a extincdo da punibilidade, o que evidencia a diferenciacdo no
tratamento.

A forma como os autores se enxergam apo0s 0 cometimento da conduta
também é um fator a ser analisado. A visdo de alguém sobre si préprio como um
criminoso se funda em uma caracterizagao geral e um tipo ideal. Os fatores mais
determinantes sdo o tratamento, por parte do Estado, como um criminoso e a
associacdo pessoal intima com aqueles que enxergam a Si mesmos COmMo
criminosos.

O individuo que comete um crime econdmico ndo se julga como um
criminoso, uma vez que ele ndo é submetido aos mesmos procedimentos oficiais
reservados a autores de delitos comuns (esse cenario sofreu algumas modificacdes
com a “democratizagdo” do sistema penal), e, devido ao seu status social, ndo se
envolve ou é envolvido em associacdo pessoal intima com quem se autodenomina

criminoso. Além disso, a populagdo, em geral, ndo enxerga os autores de delitos

1% BRASIL. Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributria,
econdmica e contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 27 dez. 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 12 abr. 2017.

139 BONATO, Patricia de Paula Queiroz. Crimes de Colarinho Branco e a (in)eficacia da Tutela
Juridico-Penal da Ordem Econdmica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 22, n.
110, mar./abr. 2014, p.103.

190 BRASIL. Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislacdo do imposto de renda das
pessoas juridicas, bem como da contribui¢cdo social sobre o lucro liquido, e d& outras providéncias.
Brasilia, DF, 26 dez. 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L9249.htm>.
Acesso em: 12 abr. 2017.
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econdmicos como criminosos, sendo essa concepcao relacionada com o status e a
figura de poder que transmite 0 homem de negécios™*.

Por mais que alguns autores de crimes econdmicos sejam tidos como
corruptos, taxados pela midia de “ladrdes”, essa centralidade comunicativa cessa,
com o tempo, e a sua ressocializacdo é alcancada de forma muito mais facil em
relacdo aos autores de crimes tradicionais pertencentes as classes baixas, o que
ocorre muito em funcéo do préprio status social e do poder econdémico supracitado.

Existe, por parte dos autores de crimes econdmicos, um grande esforgo
no sentido de preservar as suas reputacdes. Desta forma, implementam diferentes
leis aplicaveis apenas a eles, por meio de substituicbes de procedimentos cabiveis
por outros menos estigmatizantes — uma vez que ndo desejam ser presos por
policiais, nem conduzidos coercitivamente para prestar depoimento perante uma
corte penal, ou condenados pelo cometimento de crimes —, 0 que evidencia
claramente a seletividade e a diferenciacdo no tratamento dos autores de crimes
econdmicos e crimes tidos como comuns**,

Nesse ponto, é necessario destacar que, com a “democratizagdo do
direito penal” ocorrida nos ultimos anos, a repressao do sistema penal passou a ser
direcionada também para os empresarios e as grandes empresas. Operagfes da
Policia Federal envolvendo-as possuem grande destaque da midia, e a imagem da
empresa € bastante prejudicada e “demonizada” frente ao mercado e aos
consumidores.

Ainda ha diferenciacdo entre o tratamento dos autores de crimes
econdbmicos e 0s autores de crimes tidos como comuns, no tocante a conducao do
processo, ha melhor possibilidade de defesa por parte dos primeiros, em razao
justamente do seu poderio econdmico. A consequéncia disso € a possibilidade de
contratacdo de melhores advogados (sem menosprezo ao trabalho das Defensorias
Publicas), os quais poderdo se dedicar ao processo e acompanha-lo de perto,
podendo ainda fechar acordos de delacdo premiada, conseguindo benesses, como
reducdo do quantum penal, cumprimento da pena em regime domiciliar ou até

mesmo o perddo da pena, a depender do nivel e da relevancia da colaboracao.

! FERRO, Ana Luiza Almeida. Sutherland: a teoria da associac&o diferencial e o crime de colarinho

branco. De Jure: revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, MG, n. 11, jul. 2008, p.160.
142 |bidem, p.161.
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A peculiaridade na colheita de provas em relacdo aos crimes econémicos
se da, em grande medida, pela necessidade de pericias altamente qualificadas no
tema em especifico, devido a complexidade dos referidos crimes. Contudo, a cultura
judiciaria brasileira quase sempre se voltou aos crimes comuns, que deixam
vestigios materiais e possuem uma forma de investigagdo completamente diversa. A
delacdo premiada se apresenta aqui como um meio para combater esses crimes
econdmicos e também como mais uma linha de defesa, a ser utilizada pelo defensor
desses agentes. O tema seré abordado mais adiante, no presente trabalho.

Exemplificativamente, em relacdo a corrupcdo, esta também pode se
caracterizar como um crime econémico, a depender da forma de cometimento e dos
agentes envolvidos. Se ocorrer, hipoteticamente, 0 pagamento de propina por parte
de uma empreiteira a um funcionario publico com objetivo de ganhar uma licitacéo,
tal fato caracteriza um crime econdémico.

Os efeitos da corrupcéo se espalham por diversos ambitos da vida social,
relacionados entre si. No plano econdémico, a corrup¢do acarreta 0 aumento da
despesa publica, gracas ao superfaturamento dos precos e das obras publicas,
destinado a viabilizar o pagamento de propinas e a maximizar os lucros das
empresas e de agentes publicos envolvidos no esquema. Ademais, a corrupgao
também afeta ou mesmo elimina a competicdo entre os diversos concorrentes,
tornando a economia, considerada no seu conjunto, menos eficiente e mais injusta,
a medida que o preco final a ser pago pelo governo é elevado artificialmente*3.

No curto prazo, porém, ndo obstante os males que a corrup¢céo acarreta
para a sociedade e para economia, o empresariado tem dificuldade de renunciar as
praticas corruptas, uma vez que elas lhes possibilitam melhores condicbes de
competir e de vencer seus concorrentes. Em longo prazo, todavia, a corrupgao faz
com que os investimentos declinem, ja que o investidor percebe que tal pratica afeta
o funcionamento normal do mercado, gerando distor¢cbes que, com o tempo,
causarao danos consideraveis. Mesmo que, no inicio, 0 pagamento da propina seja
vantajoso, o investidor corrupto também pode, com o tempo, tornar-se refém das
exigéncias impostas pelos aliciadores presentes no aparelho estatal, ou podem

estes, de alguma maneira, desfrutar de influéncia sobre aquele, mediante a

143 FREITAS, Ricardo. Direitos Econdémicos e Sociais e Criminalidade dos Donos do Poder: o Direito

Penal e o Desafio Representado Pela Criminalidade dos Poderosos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ano 22, n. 107 (mar./abr. 2014), p.122.
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manipulacéo de leis e regulamentos com a finalidade de extrair, para si ou para um
partido/coligacéo vantagens ilicitas***.

Neste ponto, é necessario destacar que o estigma social que carrega um
autor do crime econdmico de corrupgdo é maior do que em relagdo ao cometimento
de outros crimes econdémicos, como sonegacao fiscal. Isso se deve ao clima de
“caca aos corruptos”, instalado na sociedade e a grande divulgagao por parte da
midia nesses casos, principalmente quando envolve agentes publicos ou politicos
gue comentem tal crime em conluio com grandes empresarios.

E importante destacar que, embora os crimes de colarinho branco sejam
uma espécie de crime econbmico, ele ndo abarca a totalidade deste conceito. Os
crimes econémicos em sentido lato podem ser cometidos por qualquer pessoa, pois
o direito penal econdmico esta presente no cotidiano de todos os individuos. Um
exemplo de crime econémico que pode ser cometido por qualquer individuo é a
sonegacdo de impostos, bastando que o individuo va ate outro pais e compre um
Iphone, ao retornar ndo pague o imposto devido pela importacdo do produto e,
pronto, esta configurada a ocorréncia de um crime econdémico.

O exemplo aqui apontado mostra nitidamente a proximidade das pessoas
com o Direito Penal Econbmico e também como é possivel encontrar delitos que
violem a ordem econbmica sem que o autor da pratica criminosa esteja em uma
condicdo econdmica privilegiada ou sequer seja empresario. Mas frisa-se que o
objeto deste estudo serdo os crimes econdémicos cometidos pelos empresarios em
concurso com politicos brasileiros e a aplicabilidade da delacdo premiada na
producdo de provas que levem a condenacédo dos referidos autores e a analise do

uso desse instituto, se este se caracteriza como meio de seletividade penal.

144 EREITAS, Ricardo. Direitos Econdmicos e Sociais e Criminalidade dos Donos do Poder: o Direito

Penal e o Desafio Representado Pela Criminalidade dos Poderosos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ano 22, n. 107 (mar./abr. 2014), p.122.
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4 DA DELACAO PREMIADA

A Delagéo premiada é instrumento de investigagdo criminal e consiste,
basicamente, na possibilidade de se atribuir recompensa legal ao autor ou participe
de infracdo penal que opte por ajudar os atores da persecucéo penal (Delegado ou
Ministério Publico), contribuindo efetivamente para a identificacdo dos demais
coautores ou participes, recuperacdo total ou parcial do produto do delito e/ou
145

localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada
entendimento do Superior Tribunal de Justica (HC 174.286-DF. Informativo do STJ

Segundo o

495)*° o instituto da delacdo premiada consiste em um beneficio concedido ao
acusado que, admitindo a participacéo no delito, fornece as autoridades informacoes
eficazes, capazes de contribuir para a resolucao do crime.

A relacé@o do referido instituto com os crimes econémicos € justamente a
sua utilizacdo como meio de producéo de prova, como instrumento de investigacao
desse tipo de crime e também do seu uso como mais uma linha de defesa
oportunizada ao defensor. Assim, neste capitulo sera abordada inicialmente a
guestdao da nomenclatura adequada para o referido instituto, a sua previsao no
ordenamento brasileiro e os critérios para admissibilidade do seu uso. Por fim, os
procedimentos que podem ser adotados para sua efetiva utilizacdo no de

persecucao penal.
4.1 DELACAO OU COLABORACAO PREMIADA
No que concerne a nomenclatura, Vladimir Aras critica a expressao

“‘delagdo premiada” por conta da carga simbodlica carregada de preconceitos em

relacdo a figura do delator. Também pela incapacidade que a expressao tem de

145 CARVALHO, Marcio Augusto Friggi de. COLABORACAO PREMIADA. Ministério Publico do
Estado de Séo Paulo. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_criminal/doutrinas/doutrinas_autores/COLABORA%C
3%87%C3%830%20PREMIADA.doc. >. Acesso em: 04 mai. 2017.

196 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeascorpus n. 174.286 — DF (2010/0096647-1).
Impetrante: DJALMA FERREIRA FILHO. Impetrado: TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL E DOS TERRITORIOS. Relator: Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR. Paciente: GUILHERME
DOS SANTOS PEREIRA. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21522943/habeas-corpus-hc-174286-df-2010-0096647-1-
stj/inteiro-teor-21522944> Acesso em: 17 abr. 2017.
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descrever toda a extensdo do instituto, que n&o se limita a mera delatio'*’. Afirma
ser a expressao “colaboragado premiada” o nome correto do instituto, género que se
dividiria em quatro espécies: delacdo premiada (propriamente dita), colaboracao
para libertacdo, colaboracao para recuperacéo de ativos e colaboragao preventiva.

Na primeira modalidade, o colaborador expde as outras pessoas
implicadas no crime e o0 seu papel no contexto delituoso. Na segunda modalidade, o
agente indica o lugar onde esta a pessoa sequestrada ou refém**®. Na terceira, o
autor fornece dados para a localizacdo/recuperacdo de ativos ou
recuperacao/localizacdo do produto ou proveito do delito e bens eventualmente
submetidos a lavagem. Por ultimo, a quarta modalidade, na qual o colaborador
presta informacdes relevantes aos 6rgaos de persecucdo com 0 objetivo de evitar
um crime ou impedir a continuidade/permanéncia de uma conduta ilicita™*°.

Tomando como referéncia o art. 4°, caput, da Lei n°12.850/2013*°, sem
prejuizo das demais hipoteses de colaboracdo premiada previstas no ordenamento
patrio, a delacdo premiada propriamente dita corresponderia as hipoteses previstas
nos incisos | e Il do referido dispositivo legal. A colaboracédo para libertacdo estaria
no inciso V. A colaboracgao para localizagdo e recuperagéo de ativos, no inciso IV e a
colaboragéo preventiva, no inciso 1™,

Contudo, a preferéncia pela expressao “colaboragcao” a “delacdo” soé
revela um certo incbmodo por parte de alguns doutrinadores, com as criticas

by

dirigidas a constitucionalidade do instituto, buscando minimizar o estigma que

47 ARAS, Vladimir. A Técnica de Colaboracdo Premiada. Disponivel em
<https://vladimiraras.blog/2015/01/07/a-tecnica-de-colaboracao-premiada/> acesso em 17 de abr de
2017.

Y8 |bidem.

19 1pidem.

1% BRASIL. Lei 12.850, de 02 de Agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragBes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no
9.034, de 3 de maio de 1995 e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.
151 Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3
(dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaborag&o advenha um ou mais dos seguintes resultados: | - a identificacdo dos demais coautores e
participes da organizacdo criminosa e das infracdes penais por eles praticadas; Il - a revelacdo da
estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; Il - a prevencéo de infracdes
penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; IV - a recuperacao total ou parcial do
produto ou do proveito das infragcdes penais praticadas pela organizagdo criminosa; V - a localizagao
de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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z

normalmente estd associado ao delator, que é visto como um traidor desleal™®.
Destaque-se que o acusado sempre pode delatar os corréus, fenébmeno chamado no
Brasil de “chamada de corréu”, caracterizado como uma manifestacdo de
autodefesa. A delacdo, enquanto espécie de confissdo — complexa, por extrapolar a
simples admissdo da responsabilidade penal —, fornece ao juizo um upgrade na
elucidacdo dos fatos delituosos, e isso, como foi dito anteriormente, jamais se
caracterizou como um indiferente penal, justificando a atenuacédo da reprimenda,
conforme o disposto no préprio Cédigo Penal.

O fato de hoje o prémio oferecido pela delacdo ser mais substancial, por
opcao legislativa, em nada altera a sua esséncia. A delacdo, em ultima analise, ndo
deixa de ser uma traicdo. Mas historicamente, nos jogos de poder, ndo foi sempre
interessante retirar o apoio dos inimigos e toma-lo para si. Se o criminoso pode
corromper agentes do Estado, por que o Estado ndo pode trazer de volta esse
eventual delinquente a fim de que preste informacéo com o objetivo de desarticular
um esquema delituoso?

Por fim, Afranio Silva Jardim assevera que a delacdo é mais um
instrumento de que pode valer-se a defesa de um indiciado ou acusado, afinal
jamais se poderia impedir que eles pudessem confessar o crime ou delatar outros
gue também participaram da acdo criminosa. A grande novidade é que tudo acaba
sendo premiado por autorizagdo expressa da lei'>>. Assim, a discussdo acerca da
nomeacgao do instituto em “colaboracdo” ou “delacdo” premiada apenas tem a ver
com o estigma de traidor que carrega a expressao “delator’, ndo possuindo tanta
relevancia no campo de sua aplicacdo. Portanto, os dois termos serdo utilizados no

presente trabalho como sinénimos.
4.2 PREVISAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO
O instituto da delacdo premiada é previsto por diversos dispositivos em

diversos diplomas legais do direito brasileiro como, por exemplo: Lei de crimes

hediondos, Lei de crimes contra o sistema financeiro nacional, Lei de crimes contra a

%2 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delacdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

79.

°% JARDIM, Afranio Silva. Nova Interpretacéo Sistematica do Acordo de Cooperacdo Premiada.
Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/nova-interpretacao-sistematica-do-acordo-de-
cooperacao-premiada-por-afranio-silva-jardim/>. Acesso em: 17 abr. 2017.
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ordem tributaria, Lei de lavagem de capitais, Lei de protecdo a vitimas e
testemunhas, Lei de drogas. A Lei 12.850/2013, que trata das organizacdes
criminosas, estabeleceu algumas condicdes especiais para a concessdo do
beneficio e premiagcdes mais amplas para quem colabora com o0 processo
investigativo ou a instrugdo criminal, incluindo ainda algumas modalidades de
protecao ao delator.

A Lei 8.720/90 (Lei de crimes hediondos) traz duas hipoteses de delacéo
premiada. A primeira, prevista pelo artigo 7°, acrescentou um paragrafo ao artigo
159, do Cdédigo Penal, que trata do crime de extorsdo mediante sequestro. O artigo

154
65

foi novamente alterado pela Lei 9.269/9 € passou a prever que, se o crime for

cometido em concurso, 0 concorrente que denunciar a autoridade, facilitando a
libertacao do sequestrado, tera sua reducdo de um a dois tercos da pena.

O objetivo aqui é facilitar a libertacdo da vitima. Trata-se, portanto, uma
clausula especial de diminuicdo de pena, que incide na terceira fase da dosimetria.
Deve-se levar em consideracdo o maior ou menor tempo, em relacdo a delacéo,
para efeito da libertacdo do sequestrado. Se a denuncia demorou a ser efetuada e o
sequestro se prorrogou no tempo, o prémio pela delacdo deve ser menor, uma vez
gue o objetivo principal da reducdo da pena € libertar a vitima de forma mais rapida.
A segunda hipdtese, prevista no paragrafo uUnico do artigo 8° da Lei de crimes
hediondos, altera a pena do crime de quadrilha ou bando, previsto pelo artigo 288,
do Cddigo Penal, e estabelece que o participante e 0 associado que denunciar a
autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena
reduzida em um a dois tercos*.

A Lei de crimes contra o sistema financeiro nacional — 7.492/86%° teve
sua redacdo alterada pela Lei 9.080/95'%’, e assim foi acrescentado o paragrafo

segundo ao artigo 25 do referido diploma normativo, que passou a prever uma

1% BRASIL. Lei 9269, de 2 de Abril de 1996. D& nova redaco ao § 4° do art. 159 do Cédigo Penal.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9269.htm >. Acesso em: 19 de abr de
2017.

1% CARVALHO, Salo De, LIMA, Camila Eltz de. Delacdo Premiada e Confissdo: Filtros
Constitucionais e Adequacéo Sistematica. Disponivel em
<http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2015_05_11_ 14 08_46_Artigo.Delat+%BA+%FAo.Confis
s+%FAo0.Constitui+%BA+%FAo.Salo.Carvalho.Camile.Lima.pdf>. Acesso em: 07 fev. 2017.

1% BRASIL. Lei 7.492, de 16 de Junho de 1986. Define os crimes contra o sistema financeiro
nacional, e da outras providéncias. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7492.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.

157 1dem. Lei 9.080, de 19 de julho de 1995. Acrescenta dispositivos as Leis n°s 7.492, de 16 de junho
de 1986, e 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel em:;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9080.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.
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hipotese de delacdo premiada caso o coautor ou participe, através da confissdo
espontanea, revele a autoridade policial ou judicial a trama delituosa, tendo sua
pena reduzida em um a dois tergos. O termo “confissdo” foi utilizado de modo
improprio pelo legislador e abarca uma hipotese de chamamento ao processo de
corréu nos delitos financeiros™®.

Na Lei 8.137/90° — Crimes contra ordem tributéria, foi acrescentado,
pela Lei 9080/95, um paragrafo ao artigo 16, que passou a prever uma hipétese de
reducdo de pena, caso o coautor ou participe confesse de forma espontanea a
autoridade policial a trama delituosa.

A Lei 9.613/98 — Lavagem de capitais'®

traz uma hipétese na qual o
beneficio da delacdo ndo se restringe apenas a reducdo da pena: gera de forma
inédita uma causa de extincdo da punibilidade, além de uma regra prépria de
execucado e substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direito,
dispostos no paragrafo 5° do artigo 1° do referido diploma normativo. Nesse caso, se
a colaboracédo € efetiva, é obrigatéria a reducdo da pena e a fixagcdo do regime
aberto para cumprimento inicial da pena independentemente do quantum penal
aplicado.

Outra possibilidade € o Magistrado conceder o perdao judicial ou substituir
a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, caso a cooperacado do delator
seja tdo eficaz que permita ndo apenas a descoberta de outras infracbes, como
também da autoria e localizacdo de bens.

Seguindo a extenséo possibilitada pela Lei de lavagem de capitais, a Lei
de protecédo a vitimas e testemunhas — n°® 9.807/99 atribuiu a delacéo a possibilidade
de extincdo da punibilidade e também da concessao do perdéo judicial, trazida pelo

artigo 13 do referido diploma legal*®".

1% CARVALHO, Salo De, LIMA, Camila Eltz de. Delacdo Premiada e Confissdo: Filtros
Constitucionais e Adequacéo Sistemética. Disponivel em
<http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2015 05 11 14 08 46 Artigo.Dela+%BA+%FAo.Confis
s+9%FAo0.Constitui+%BA+%FAo0.Salo.Carvalho.Camile.Lima.pdf>. Acesso em: 07 fev. 2017.

1% BRASIL. Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 27 dez. 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 12 abr. 2017

1% |dem. Lei 9.613, de 3 de Marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem” ou ocultacdo de
bens, direitos e valores; a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos
nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.

181 |dem. Lei 9.807, de 13 de Julho de 1999. Estabelece normas para a organizacao e a manutencao
de programas especiais de prote¢do a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa
Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protecdo de
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O artigo 14 da mesma Lei traz ainda uma possibilidade de reducéo da
pena em um a dois tercos, em caso de colaboracdo voluntaria do acusado que
resulte: na recuperacédo total ou parcial do produto do crime, na localizacdo da
vitima, identificacdo dos demais coautores ou participes. Esse novo diploma
normativo possibilita que a delacédo premiada possa ser aplicada a qualquer espécie
de crime, pois ndo é taxativa e nem limitada a determinados tipos penais. Oportuniza
inclusive o estabelecimento de regras de aplicacao da lei penal no tempo, no sentido
de unificar a forma de utilizacdo do instituto, uma vez que contempla a maioria das
hipéteses de beneficios auferidas ao delator'®?.

A Lei 10.409/2002- antiga lei de Drogas, tratava do uso da delacao
premiada nos crimes envolvendo entorpecentes. O dispositivo permitia o
sobrestamento do processo ou a reducao de pena (nos casos em que a colaboracao
do agente houvesse possibilitado a apreensdo do produto, substancia ou droga
ilicita, ou a revelacdo de membros da organizacao criminosa), além da possibilidade
de concessdo do perdao judicial. A publicacdo da nova Lei de drogas — n°
11.343/2006, contudo, revogou alguns dispositivos da lei 10.409/2002, permitindo
apenas a reducdo de pena, ndo mais a concessdo do perdao judicial nem o
sobrestamento do processo. Mas o incentivo a delacdo permanece incorporado na
logistica do sistema de repressdo aos crimes relativos ao trafico de drogas e ao
crime organizado em geral.

A colaboragcdo premiada prevista na Lei n° 12.850/2013 - Lei das
organizag¢des criminosas — ndo pode ser pensada, nem encarada de maneira distinta
das demais previstas no ordenamento, uma vez que o cerne dos dispositivos é
parecido: beneficiar o acusado pela colaboracdo prestada ao Estado na elucidacéo
do fato delituoso.

O instituto é previsto no artigo 4° da referida Lei e permite a reducdo em
até 2/3 (dois tercos) da pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao

e com o processo criminal. Para que tal fato ocorra, da colaboracédo devem advir um

acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracéo a investigacéo
policial e ao processo criminal. protecdo a vitimas e testemunhas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9807.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.

%2 CARVALHO, Salo De, LIMA, Camila Eltz de. Delacdo Premiada e Confiss&o: Filtros
Constitucionais e Adequacéo Sistemaética. Disponivel em:
<http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2015 05 11 14 08 46 Artigo.Dela+%BA+%FAo.Confis
s+%FAo0.Constitui+%BA+%FA0.Salo.Carvalho.Camile.Lima.pdf>. Acesso em: 07 fev. 2017.
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ou mais dos seguintes resultados: a identificacdo dos demais coautores e participes
da organizacéao criminosa e das infracdes penais por eles praticadas; a revelacédo da
estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagcédo criminosa; a prevencao
de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; a
recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais
praticadas pela organizacdo criminosa; a localizacdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada’®.

Para autores como Marcos Paulo Dutra, o acordo com o Ministério
Pablico, ou com participacdo deste, é mais do que aconselhavel, porquanto
assegura ao delator, a0 menos, uma expectativa de direito ao prémio, mas a
auséncia do pacto ndo impede ao juiz conceder a benesse adequada ao caso, se
presentes os requisitos legais. O acordo com o Ministério Publico ndo é conditio sine
gua non a conquista dos beneficios previstos em lei. Até porque, mesmo quando
fechado e chancelado, o acordo é passivel de retratacdo, conforme o disposto no §
10, art 4°, do referido diploma normativo: “as partes podem retratar-se da proposta,
caso em que as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador nao
poder&o ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor’*®,

Tal retratacdo n&o vincula o Juizo, que apenas tera condi¢cdes de aferir a
efetividade e a eficiéncia da contribuicdo prestada pelo réu na sentenca, quando
examinar a procedéncia ou néo da pretensédo condenatoria, conforme o disposto no
§ 11, art. 4° da Lei de organizacdes criminosas: a sentenga apreciara os termos do
acordo homologado e sua eficacia. Assim, se existiu colaboracédo e estdo presentes
0S requisitos que a tornam premiada, € dever do juiz implementar a recompensa.
Alias, a grande maioria das delacdes premiadas previstas na legislacdo penal jamais
tiveram a concessao condicionada a anterior chancela jurisdicional do acordo entre a
acusacdo e 0 réu, o que evidéncia a dispensabilidade e a auséncia de efeito
vinculante®,

Importante ressaltar que o preenchimento dos requisitos legais torna certo

para o acusado o prémio inerente a delacdo, mas ndo a espécie do beneficio nem a

163 BRASIL. Lei 12.850, de 02 de Agosto de 2013. Define organizacéo criminosa e dispde sobre a

investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragcbes penais correlatas e o procedimento

criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no

9.034, de 3 de maio de 1995, e da outras providéncias. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/I12850.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.

184 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delacdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,
.83.

% |bidem, loc. cit..
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guantidade de pena que sera reduzida. Isso depende da eficiéncia e da amplitude da
colaboracdo: quanto maior e mais eficiente em termos de gerar provas concretas,
maior sera o beneficio. Portanto, € mais preciso afirmar que, concretizados 0s
objetivos almejados no acordo de delacdo premiada, o delator possui direito publico
subjetivo aos prémios listados, mas a eleicdo compete exclusivamente ao juizo®®®.
Ainda em relacdo a previsdo da delacdo premiada no ordenamento
brasileiro, materialmente ela pode se traduzir em perdao judicial, atuando como
causa extintiva da punibilidade, a exemplo do art. 4°, caput, da Lei 12.850/2013"%" —
Crime organizado e do §5° do art. 1° da Lei 9.613/98'%® — Lavagem de dinheiro.
Pode, também, ser causa de substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, quando o objeto da delac&o for uma organizacéo criminosa
ou se tratar de lavagem de dinheiro. Pode ainda ser causa de fixagdo do regime
inicial aberto ou semiaberto (se estiver também relacionada com o crime de lavagem
de capitais) ou progressao de regime, em se tratando de organizacao criminosa.
Enquanto causa de reducdo de pena, sempre ocorrera na fracdo de um a
dois tercos, conforme disposto em todas as hipoteses de delacdo premiada, exceto a
hipétese de delagéo disposta na lei de organiza¢6es criminosas, em que a reducédo €
de até dois tergos, sem garantir previamente qualquer fracdo minima. Neste caso,
admite-se, ainda, a diminuicdo da pena em até metade, apos a sentenca penal
condenatdria, o que se configura como um incidente a execucgao da pena, provisoria
ou definitiva, conforme o disposto no artigo 4°, 85° da Lei de organizagcdes
criminosas®®®. Por fim, funciona como causa de exclusdo ou de atenuacdo dos
efeitos da sentenca penal condenatoria.
Os enfoques processual e material da colaboracdo premiada ndo séo
excludentes, e sim complementares, o que reforca a natureza hibrida do instituto. A

natureza da colaboragdo premiada €, portanto, processual-material, tendo forma e

186 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delacdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 20186,

.85.

" Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3
(dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboragéo advenha um ou mais dos seguintes resultados: [...]

188 § 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou
semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena
restritiva de direitos, se o0 autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infragbes penais, a identificacdo dos
autores, coautores e participes, ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

19 §5°Se a colaboracéao for posterior a sentenga, a pena podera ser reduzida até a metade ou seréa
admitida a progresséo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos.
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conteudo processuais, mas produzindo efeitos materiais. Rege-se por normas
processuais, mas a repercussao é inteiramente material®’°.

Do prisma processual, ndo existe incompatibilidade em vislumbrar o
instituto simultaneamente como direito publico subjetivo do acusado, de um lado, e
como meio de formacé&o de provas, de outro. Pode servir também estritamente como
meio de prova, se considerado tdo somente o depoimento do delator, porquanto sao
perspectivas distintas do mesmo instituto*’*.

Os critérios utilizados para medir a extensdo dos beneficios concedidos
sdo proporcionais ao grau de colaboracdo, incluem-se ai as possibilidades de
identificacdo dos demais coautores, ou participes; oferecimento de dados que
facilitem a compreenséao dos fatos delitivos; localizacdo da vitima, preservada a sua

integridade fisica; recuperacdo parcial ou total do produto do crime®’.
4.3 OS CRITERIOS PARA ADMISSIBILIDADE DA DELACAO PREMIADA

Percebe-se através da andlise do instituto na Lei 9.807/99'"° que a
delagdo, enquanto causa extintiva da punibilidade, submete-se a uma
discricionariedade regrada do juiz, ndo se caracterizando como um direito liquido e
certo do delator, por se tratar de perdéo judicial. Isso explica 0 motivo de a Lei ter se
utilizado, na sua redagao, do verbo “podera” em vez de “devera”. Por outro lado, é
de suma importancia que o delator seja primario, independentemente dos
antecedentes, pois exigir cumulativamente que estes dois requisitos fossem bons

implicaria em restricdo da aplicabilidade da norma que € benéfica ao réu, em

10 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delacdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.87.

" Ibidem, loc. cit..

2. CARVALHO, Salo De, LIMA, Camila Eltz de. Delacdo Premiada e Confissdo: Filtros
Constitucionais e Adequacéo Sistematica. Disponivel em
<http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2015_05_11 14 08_46_Artigo.Dela+%BA+%FAo.Confis
s+%FAo0.Constitui+%BA+%FAo.Salo.Carvalho.Camile.Lima.pdf>. Acesso em: 07 fev. 2017.

1% BRASIL. Lei 9.807, de 13 de Julho de 1999. Estabelece normas para a organizacdo e a
manutencdo de programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o
Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e disp&e sobre a protecao
de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a
investigacdo policial e ao processo criminal. prote¢do a vitimas e testemunhas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9807.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.



67

descompasso com o principio da legalidade penal estrita (ndo se pode criar uma
limitacdo na lei a qual o legislador nado limitou)*".

Deve-se ainda atentar para o Principio da Suficiéncia da Pena, tomando
como parametros a personalidade do delator e o fato delituoso que lhe foi imputado,
a fim de avaliar se realmente o perdao judicial é indicado para o caso, mesmo
porque essa benesse deve ser concedida como uma excecédo, e nao regra. Por fim,
a contribuicdo dada pelo delator para elucidacdo do fato delituoso ndo pode estar
limitada ao inquérito, € essencial que seja ratificada em juizo, ndo desafiando
retratacéo, tanto que o art. 13*"> da norma supracitada refere-se ao acusado, n&o ao
indiciado, e & colaboracao prestada durante a investigacédo e o processo criminal’®.

N&o se ignora a dispensabilidade do inquérito; assim, se a acéo penal for
prontamente deflagrada, a delacdo sera necessariamente incidental ao processo,
mas néo impede, em tese, o perdao judicial. Sem embargo, se — independentemente
de qualquer colaboracédo do acusado — o representante do Ministério Publico reunir
elementos de informacao suficientes a formacéo da justa causa para o oferecimento
da dendncia, a delagcdo ha de ser imprescindivel e relevante para ensejar eventual
perdéo judicial*”".

O artigo 14, por sua vez, refere-se a delacdo premiada como causa de
diminuicao de pena, prevendo que

O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacao
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais coautores ou
participes do crime, na localizagdo da vitima com vida e na recuperagédo
total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo, tera pena
reduzida de um a dois tergos.

Se o perdao judicial € uma faculdade a disposicdo do juizo, originado de
uma discricionariedade regrada, a reducao da pena se caracteriza como um direito

publico subjetivo do acusado, desde que presentes 0s requisitos legais, tanto que a

1" SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delac&o) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.90.

® Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdao judicial e a
consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado: | - a identificacdo dos demais coautores ou participes da agdo criminosa; Il - a localizagao
da vitima com a sua integridade fisica preservada; lll - a recuperacao total ou parcial do produto do
crime. Paragrafo Unico. A concessdo do perddo judicial levard em conta a personalidade do
beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercusséo social do fato criminoso.

i;j SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Op. cit., 2016, p.90.

Ibidem, loc. cit..
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redacdo da lei da a entender que o acusado terd a pena minorada, e essa
minorac&o ir& variar de acordo com a relevancia da delacdo®’®.

Como o artigo 14 refere-se a colaboragéo voluntaria na investigagéo e no
processo criminal, pressupde-se, de inicio, que, a semelhanca do artigo 13, seja
necessaria a ratificacdo em juizo, sob pena de nado configuracdo da delacéo
premiada. Mas ndo € o que ocorre. O art.14 se refere ao indiciado ou acusado,
dando a entender que a delacdo premiada socorre também ao indiciado que,
posteriormente, venha a retratar-se em juizo, até porque é perfeitamente viavel que,
até a retratacdo, todos os frutos decorrentes da colaborag¢édo tenham sido colhidos, o
gue justifica a premiacdo. No caso do art.13, a excepcionalidade inerente ao perdao
judicial exige que a colaboracdo prestada durante a investigacdo venha a ser
confirmada em juizo; por isso, a lei agracia apenas o acusado, sem mencionar o
indiciado'™.

Quanto a delacédo premiada prevista pela Lei de Crimes Hediondos, esta
nao serd tratada de forma mais aprofundada, ja que, nesse diploma normativo, o
instituto n&o é utilizado no combate a crimes econdémicos. Por outro lado, €
interessante notar que nenhum crime que se possa classificar como econémico esta
incluido no rol dos chamados crimes hediondos, os quais sdo delitos considerados
de extrema gravidade, e que, por isso, merecem uma resposta mais dura e mais
célere por parte do sistema de persecucdo estatal. S&o os crimes hediondos
classificados como inafiangaveis e insuscetiveis de graca, anistia ou indulto.

Esse ponto mostra mais uma vez a seletividade existente no sistema
penal, que n&o tipifica como crime hediondo nenhuma das condutas que sao
cometidas preferencialmente pelas classes altas, notadamente o0s crimes
econdmicos (o rol de crimes hediondos € composto em sua maioria por crimes
contra o patrimoénio e crimes contra a vida). Embora até exista um projeto de lei,

180

aprovado pelo Senado, que transforma a corrupcao em crime hediondo~", tal projeto

1”8 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delagéo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.90.

 |bidem, p.91.

180 BRASIL. PL 5900/2013, de 05 de Julho de 2013. Altera o art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de
1990 (Lei dos Crimes Hediondos), para prever os delitos de peculato, concusséo, excesso de exagao,
corrupgao passiva e corrupgdo ativa, além de homicidio simples e suas formas qualificadas, como
crimes hediondos; e altera os arts. 312, 316, 317 e 333 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), para aumentar a pena dos delitos neles previstos. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=583945>. Acesso em:
20 abr. 2017.
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foi retirado de pauta na Camara dos Deputados e, assim como outros inimeros
projetos de combate a corrupgao politica, foi “engavetado”, mesmo com a pressao
imposta pela “opinido publica” e pela midia em cima desse tipo de crime.

Seguindo com a analise em relagdo ao instituto da delagédo premiada no
combate aos crimes econdmicos, no tocante ao disposto no 85°, do art. 1° da Lei
9.613/98'®, os resultados oriundos da colaboracdo do acusado ndo dependem
obrigatoriamente de ratificacdo pelo préprio juizo, tornando irrelevante eventual
retratacdo. Uma vez localizados os bens, direitos ou valores objeto da lavagem, a
postura que o delator vier a adotar no curso do processo, seja invocando siléncio ou
retratando suas declaracdes, ndo influencia na concessao das benesses, apenas na
espécie que lhe sera deferida; pois, quanto mais intensa a cooperacdao, maior o
beneficio®®?.

Em sentido contrario, Gustavo Henrique Badardé e Pierpaolo Cruz
Bottini*®® afirmam ser imprescindivel a confirmacdo em juizo, em respeito ao
contraditério, uma vez que, segundo os referidos autores, a delacdo feita em sede
de inquérito policial, em procedimento criminal diverso ou no gabinete do Ministério
Publico ndo tem nenhum valor se ndo for confirmada judicialmente, sendo
possibilitado o contraditério em relacdo ao delatado.

Contudo, nédo se pode confundir o depoimento do delator com a
colaboracdo em si. Conforme o exemplo supracitado, € comum que a repercussao
da cooperacdo seja imediata, exaurindo-se ainda no inquérito, ndo necessitando de
qualquer ratificagdo pelo delator em sede judicial, hipétese em que a retratacdo se
torna irrelevante em relacdo a concessao da benesse. O mesmo pode ser afirmado
em sobre a incriminacdo dos participes ou coautores, bastando apenas que as
informacdes disponibilizadas pelo delator conduzam a provas suficientes para

afirmar a culpa destes'®*.

181 Art. 1°, § 5° a pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou
semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena
restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infracdes penais, a identificacdo dos
autores, coautores e participes, ou a localizacéo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

182 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delac&o) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.96.

%3 BADARO, Gustavo Henrique Righy Ivahy. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro -
Aspectos Penais e Processuais Penais Comentarios a Lei 9.613/98, com as alteracGes da Lei
12.683/201. Revista dos Tribunais. 22Ed. 2013, p.177.

18 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Op. cit., 2016, p.96.
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A afirmacg&o dos autores esta correta quando as provas obtidas a partir da
colaboracdo ndo se mostrarem eloquentes o bastante, precisando combina-las as
declaracbes do delator, que deverdo ser ratificadas em juizo, sob o crivo das
garantias do juiz natural, contraditério e ampla defesa.

A lei 12.850/2013, o art. 4°, §10'® expressamente autoriza a retratacdo. A
cooperacao processual presa pela dualidade, pois simultaneamente atua como meio
de prova, no que se refere as declaracdes do acusado em si, e meio de formacao de
provas, no tocante as evidéncias colhidas a partir da delagdo. Concretizada a
retratacéo, a feicdo da delacdo que serve como meio de prova se equivale a uma
confissdo, e torna-se insubsistente. A feicdo de meio de producdo de provas, no
entanto, persiste, pois as provas decorrentes da delacdo originaram-se de
informagdes prestadas voluntariamente pelo acusado, com consciéncia, sabendo
dos prés e contras, 0 que se caracteriza justamente como a razdo pela qual a
presenca do defensor é imprescindivel*®,

N&o caracteriza qualquer ofensa ao Principio da ndo autoincriminacgao,
disposto no art. 8°, 2, g, do pacto de Sdo José da Costa Rica®®’, a exigéncia trazida
pelo art.4°, §14 da Lei 12.850/2013"®, uma vez que o fato juridico dessas provas
mostra-se completamente licito, o que lhes assegura a legalidade. Nao ofende
também o Principio da comunhdo das provas: uma vez produzidas, as provas
passam a integrar 0 processo e geram efeitos para ambas as partes,
independentemente da que as trouxe. Com base nisso, o art. 4% § 10 da Lei de
organizagbes criminosas autoriza que, malgrado a retratagdo, as provas
autoincriminatdrias podem ser exploradas ndo apenas em relacao ao delator, mas as

partes como um todo*®°.

s s

Este € o cerne da norma, e, se assim o €, a retratacdo nao

obrigatoriamente invalida o prémio que seria dado ao colaborador, conforme ja foi

185 4% § 10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatdrias

%reoduzidas pelo colaborador ndo poderéo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

§ 15. Em todos os atos de negociagdo, confirmacdo e execu¢do da colaboracéo, o colaborador
devera estar assistido por defensor.
¥ ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos Humanos.
San José, Costa Rica. 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 17 abr.
2017.
%8 Art. 4> § 14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciard, na presenca de seu
defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade.
189 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delagéo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,
p.99.
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dito anteriormente, bastando preencher os requisitos legais, isto €, concretizar um
dos resultados listados pelo legislador — independentemente de ter sido celebrado
ou ndo acordo com a acusacdo e da postura que o delator vier a adotar durante o
desenrolar do processo (retratando-se ou silenciando-se), fara jus a concessao da
benesse. Seu comportamento importara apenas no momento da eleicdo da
benesse, quando a retratacdo descarta automaticamente, por incompatibilidade
ontolégica, a concessdo do perddo judicial, mas ndo a reducdo de pena, por

exemplo™®.

Por fim, é necessario afirmar que o descumprimento do acordo de
delacdo pactuado anteriormente ndo € Obice a nova delacdo premiada atinente a
fato delituoso diverso, embora subjetivamente ndo seja recomendado o perddo
judicial ante a magnitude da benesse. Também nao obstam ao acordo as
circunstancias pessoais do agente (personalidade, antecedentes, conduta social),
tendo em vista a auséncia de vedacado legal nesse sentido. A Unica excecdo € a
delacdo premiada prevista no ambito da Lei 9.807/99, em que o perdao judicial ndo
é permitido ao delator reincidente, mas é permitida a reducdo da reprimenda

penal'®’,

4.3.1 Procedimento

O legislador sempre foi negligente no que se refere a instrumentalizacdo
da delacdo premiada. Preocupou-se apenas em disciplinar as hipoteses legais e
seus requisitos, esquecendo-se de regular a forma através da qual se daria a
colaboracdo. A Lei 9.807/99'% foi a que mais se aproximou de uma
instrumentalizagdo, mas, mesmo assim, fé-la de forma bastante rasa, voltando-se
apenas a protecao do acusado delator.

Tal lacuna normativa s6 foi sanada com a edi¢do da Lei 12.850/13, que

nao apenas reservou hipdtese especial de colaboracdo premiada para os delitos

19 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delagéo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.99.

L |bidem, p.104.

192 BRASIL. Lei 9.807, de 13 de Julho de 1999. Estabelece normas para a organizacdo e a
manutencdo 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 prote¢ao
de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracdo a
investigacdo policial e ao processo criminal. protecdo a vitimas e testemunhas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9807.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.
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cometidos em sede de organizagdo criminosa, mas também fixou o procedimento
aplicavel, por analogia, a todos os demais casos de delacao premiada.

Antes de analisar o procedimento trazido pelo referido diploma normativo,
convém lembrar, mais uma vez, que o formato negocial dado a colaboracdo nao
significa que, para ser premiada, imprescindivelmente tenha que passar por um
acordo. Uma vez obtidos os resultados listados em Lei, a conquista do prémio se
caracteriza como um direito publico subjetivo do acusado, restringida a
discricionariedade jurisdicional a eleicdo do beneficio. O acordo com o Ministério
Publico, homologado pelo juiz, potencializa a expectativa de direito a premiacéo, ndo
a tornando, contudo, certa, porque sujeita a valoracdo jurisdicional quando da
sentenca™®.

No tocante as tratativas envolvendo a delacdo premiada, o paragrafo 6°,
art. 4° da Lei 12.850/13' preceitua que o juiz ndo participard das negociacées
realizadas entre as partes para a formalizacdo do acordo de colaboracédo, que
ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e
o investigado ou acusado e seu defensor. A nao intervencao do juiz € logica e
decorre da necessidade de o juiz de manter-se distante da atividade persecutéria, a
fim de preservar a sua imparcialidade.

O delegado, por sua vez, intervém como intermediario do acordo, pois 0s
pactuantes sdo, na verdade, o delator e parquet, por ser este o titular da acéo penal
publica'®™. Como os delegados estdo a frente das investigacOes, a participagcao
deles na fase negocial é bastante pertinente, até para fornecer subsidios e opinides
ao Ministério Publico acerca do potencial e da confiabilidade das informacdes e
provas prestadas pelo colaborador, a fim de analisar a real necessidade de fechar o

acordo de cooperacdo™®®.

198 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delacdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

124,

% BRASIL. Lei 12.850, de 02 de Agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragcbes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no
9.034, de 3 de maio de 1995, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.
195 Art.129, 1. Sao funcgdes institucionais do Ministério Publico: promover, privativamente, a acdo penal
Pglgblica, na forma da lei. (BRASIL, Constituicdo Federal da Republica de 1988).

SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Op. cit., 2016, p.124.
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E preciso esclarecer que, embora seja admitida a investigacdo realizada
pelo proprio parquet, esta é uma atividade inerente a policia. Assim, quando o § 6°
do art. 4° prevé a intervencao dos delegados no ajuste dos acordos de delacédo, o
objetivo € claro: que os 6rgdos de persecucédo estatal (policia e Ministério Publico)
trabalhem juntos e de forma integrada.®’

Nunca € demais ressaltar que a intervencdo da defesa técnica é
necessaria, desde o inicio das tratativas do acordo, a fim de assegurar que a
colaboracédo do imputado com a persecucdo penal seja fruto de uma manifestacao
de vontade nao apenas livre, mas consciente. O defensor deve explicar ao imputado
todas as consequéncias decorrentes da delacdo, ndo s6 no tocante a condenacao
criminal, mas também aos beneficios que possa vir a conquistar’®®. O direito ao
silencio™® e a garantia da n&o autoincriminacdo ndo estdo sendo renunciados,
porque sao direitos indisponiveis, o delator apenas deixara de exercé-los naquele
ato, a partir de uma manifestacdo de vontade, afastando assim qualquer
inconstitucionalidade.

A presenca da defesa técnica é imprescindivel, desde o inicio das
tratativas, sob pena, inicialmente, de nulidade absoluta da cooperacdo, no tocante
ao colaborador, caracterizando vicio insanavel previsto pelo art. 564, lll, c,
combinado com o art. 572, a contrario sensu, ambos do Cddigo de Processo
Penal®®.

Entretanto, ndo se pode perder de vista o Principio do Prejuizo, trazido
pelo art. 563 do Codigo de Processo Penal: “Nenhum ato sera declarado nulo, se da
nulidade nao resultar prejuizo para a acusagao ou para a defesa”. Podemos
imaginar a seguinte situacdo: que o colaborador, em razdo das informacdes
disponibilizadas aos 6rgdos de persecucédo, tenha sido agraciado com o perdao
judicial ou com o arquivamento do inquérito. Nesse cenario ndo é possivel dizer que
a colaboracgéo prestada tenha sido prejudicial ao colaborador. Muito pelo contrario.

Desconstituir tal acordo em funcédo da nao participacdo do defensor no acordo, em

197 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delac&o) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.125.

% |bidem, loc. cit.
199 Art.5, LXIII. “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o0 de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado. (BRASIL, Constituicdo Federal da
Republica de 1988).
200 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 21 abr. 2017.
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prol do Principio da ampla defesa seria invocar uma garantia constitucional do
delator contra si mesmo, em claro contrassenso?’’.

Se, no entanto, for comprovado o prejuizo para o colaborador, sendo ele
condenado com base exclusivamente nas provas obtidas através da delacdo, a
nulidade desta contaminara a propria ratio decidendi condenatéria. A auséncia de
defesa técnica do colaborador ndo pode ser invocada pelos delatados para anular a
delacdo, por ser um vicio que diz respeito estritamente ao direito de defesa do
primeiro®.

Caso o defensor se posicione contrariamente a delacdo, entendendo nao
ser ela vantajosa para o imputado, mas, ainda assim, o segundo queira colaborar,
prevalece a vontade deste; afinal é ele, e ndo o defensor, o pactuante que esta com
a liberdade em risco. Ressalta-se que tal entendimento ja é aplicado em relagdo a
transacdo penal e a suspensao condicional do processo; por isso, ndo ha por que
ser diferente em relacdo a delacdo. A garantia ao siléncio e a garantia a nao
autoincriminacdo continuam a acompanhar o acusado durante o acordo de delacao.

Portanto, a reprimenda penal disposta na segunda parte do art.19%%

— qual seja:
“(...) revelar informagbes sobre a estrutura de organizagcdo criminosa que sabe
inveridicas: pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa” — mostra-se
inconstitucional, pois tal ato caracteriza manifestacdo de autodefesa. Uma vez
provada a falsidade das declarac¢des, a unica sancao passivel de aplicacao é tornar
insubsistente o acordo®®.

Também néo cabe incriminar o delator nas penas previstas no art. 342 do

Codigo Penal®®

— “fazer afirmacgao falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral (...)” —, pois, na qualidade de

indiciado ou réu, ndo é ele sujeito ativo do crime, papel que é reservado, por

exemplo, ao perito ou a testemunha, resultando na atipicidade formal da conduta.

201 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delac&o) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.127.

92 |bidem, loc. cit.
203 BRASIL. Lei 12.850, de 02 de Agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragcbes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no
9.034, de 3 de maio de 1995, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 19 abr. 2017.
2% SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Op. cit., 2016, p.128.
205 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 17 abr. 2017.



75

O unico exemplo de conduta adotada pelo delator que pode vir a ser
tipificada como criminosa estad disposta na primeira parte do art.19: “Imputar
falsamente, sob pretexto de colaboracdo com a Justica, a pratica de infracédo penal a
pessoa que sabe ser inocente”, uma vez que a autodefesa ndo perpassa pelo direito
de incriminar terceiro reconhecidamente inocente®®.

André Luiz Nicolitt, ao tratar da questdo da voluntariedade na delacéo
premiada, utiliza-se do artigo 1°, inciso |, da Lei 9.455/97 para associar a delacéo
obtida com o individuo preso preventivamente a uma informacédo obtida através de
tortura®’:

Constitui crime de tortura: | - constranger alguém com emprego de violéncia
ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de
obter informacéo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa.

Para doutrinadores como Aury Lopes e Alexandre Moraes®®, as prises
cautelares estdo sendo utilizadas notadamente no ambito da operacdo Lava-Jato,
para pressionar o acusado e assim obter a colaboracdo dele no processo.
Continuam a andlise afirmando que essa forma de utilizacdo da prisdo cautelar
caracteriza efetivamente a institucionalizagdo da tortura, principalmente quando se
nota que as prisdes sdo, muitas vezes, determinadas sem a devida fundamentacéo,
através de suposi¢cdes de periculosidade de que o preso continuara a delinquir se
solto ou de que havera fuga ou algum tipo de entrave ao processo.

A prisdo cautelar deve servir a tutelar o futuro processo e nédo a pretensao
acusatoria. Ademais, as mazelas do sistema prisional brasileiro sdo conhecidas por
todos, assim como os abalos fisicos e psicologicos que a estadia na prisdo pode vir
a causar aos acusados, ainda que de forma proviséria. Também pode ser apreciada
para defender a invalidade e inconstitucionalidade do instituto da delagdo a forma
como o acordo vem sendo obtido, em razdo da auséncia de liberdade de
consciéncia e de consentimento para formula-lo®°.

A prisédo cautelar atende a finalidades especificas, dentre as quais nao se

encontra a necessidade de obter delag&o. Prisdo cautelar com o objetivo extrair

26 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delac&o) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.126.
% NICOLITT, André Luiz. Manual de Processo Penal. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
.615.
b LOPES JR, Aury, ROSA, Alexandre Morais da. Delacdo Premiada: Com a Faca, o Queijo e o
Dinheiro Nas Maos. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-25/limite-penal-delacao-
E)remiada—faca—queijo-dinheiro—maos>. Acesso em: 21 fev. 2017.
% |bidem.
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7

confissdo ou delacdo premiada € uma verdadeira descaracterizacdo da
cautelaridade no processo penal®*’. Portanto, para esses doutrinadores, o acordo de
delacdo premiada celebrado com um acusado que se encontra preso cautelarmente
€ inconstitucional e invalido, por afetar a voluntariedade inerente ao ato.

Entretanto, a voluntariedade do acordo de delagéo premiada néo pode ser
confundida com naturalidade. Se o infrator pudesse escapar da reprimenda penal
sem delatar seus comparsas ou fornecer informacbes acerca da
existéncia/funcionamento de esquemas delituosos, eventualmente o faria. O
requisito para a celebracdo do acordo é a auséncia de coercitividade. O fato de o
delator encontrar-se cautelarmente preso, por ordem escrita de juizo competente e
devidamente fundamentada, ndo compromete o acordo de delacdo premiada,
mesmo porque a custddia cautelar ndo possui esse fim?*.

Negar a validade do acordo de delacao premiada fechado com o individuo
preso cautelarmente levaria ao cerceamento da ampla defesa, jA que o acordo se
apresenta como mais uma linha de defesa a ser utlizada, e entraria em
descompasso com principio da isonomia, uma vez que existiriam mais meios de
defesa disponiveis para os individuos que se encontram em liberdade se comparado
com o0s que estdo presos cautelarmente.

Ressalta-se que, se reconhecida a ilegalidade da custédia cautelar
guando da delacdo — seja porque determinada por juizo incompetente, por excesso
de prazo ja existente a época da delacao ou por auséncia de motivacdo idénea —, o
acordo deve ser anulado, pois a vontade externada pelo delator mostra-se viciada,
sendo também ilicitas as provas derivadas desse acordo, exceto se ratificadas pelo
delator. Tal orientacdo visa justamente a impedir 0 uso das prisdes cautelares com o

objetivo de obter a delacdo®*2.

Em relacdo a prisdo preventiva, a l6gica empregada ndo é a mesma.
Nesse caso, a prisao foi lastreada em um juizo de necessidade, e ndo de legalidade.
Uma vez celebrado o acordo, a légica é que ndo existe mais o risco de o delator vir a
comprometer a instrucdo criminal ou frustrar a persecucdo; assim, inexistente o

motivo para esse continuar preso preventivamente.

210 EL HIRECHE, Gamil Foppel. FIGUEIREDO, Ruda Santos. Delacdo premiada: Felizmente, em

respeito a Constituigdo, o problema é o processo. Revista Consultor Juridico, 14 de abril, 2015, p.4.

2L SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delagdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,
.131.

2 |bidem, p.132.
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Quanto a homologacgédo do acordo pelo juiz, este se limita a analisar se
h& ou néo vicios formais, inclusive os vicios concernentes a vontade do colaborador,
ndo se pronunciando acerca do seu conteudo, conforme o disposto no art. 4°,
paragrafo 8°, da Lei 12.850/2013: “O juiz podera recusar homologagao a proposta
gue ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto”. Destaca-se
gue a adequacao aqui prevista € de ordem formal, e ndo material.

No momento da homologacdo do acordo de delacdo premiada, 0 juiz
deve deixar claro para o colaborador que os beneficios previstos sdo mera projecao,
0s quais podem vir a se concretizar depois de considerados os resultados obtidos
com a cooperacao, pois 0 Ministério Publico ndo pode dispor do que ndo possui:
benesses relativas a aplicacdo da pena e perdéo judicial, que caracterizam matérias
com reserva de jurisdicdo?*?.

A rejeicdo do acordo pelo juizo (seja integral ou parcial), bem como a
homologacdo com ajustes, encerra, com for¢a definitiva, a decisdo. Esta ndo pode
ser atacada através de recurso em sentido estrito®**. Assim, eventual inconformismo
com a recusa da homologacdo ou com a aprovacdo com alteracdes deve ser
instrumentalizado através da apelacao residual, prevista no art. 593, I, do CPP.

Seguindo andlise dos procedimentos, o termo de acordo da colaboracdo
premiada devera ser feito por escrito e conter. o relato da colaboracdo e seus
possiveis resultados; as condi¢cdes da proposta do Ministério Publico ou do delegado
de policia; a declaracdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor; as
assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do
colaborador e de seu defensor; a especificacdo das medidas de protecdo ao
colaborador e & sua familia, quando necessario®*”. Reitera-se que o reconhecimento
do acordo de delacdo premiada esta condicionado ao preenchimento dos seus
requisitos legais, e ndo a existéncia de prévio acordo entabulado entre o delator e o
parquet.

Em relacéo a publicidade do acordo de delacéo, o artigo 7° dispoe:

13 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delac&o) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,

.133.

“ Ibidem, loc. cit..
215 BRASIL. Lei 12.850, de 02 de Agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragcbes penais correlatas e o procedimento
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O pedido de homologacdo do acordo serd sigilosamente distribuido,
contendo apenas informacdes que ndo possam identificar o colaborador e o
seu objeto. § 1° As informagbes pormenorizadas da colaboracdo serdo
dirigidas diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que decidira no
prazo de 48 (quarenta e oito) horas. § 2° O acesso aos autos sera restrito
ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma de
garantir o éxito das investigacfes, assegurando-se ao defensor, no
interesse do representado, amplo acesso aos elementos de prova que
digam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido de
autorizacdo judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em
andamento.§ 3° O acordo de colaboragdo premiada deixa de ser sigiloso
assim que recebida a dendncia, observado o disposto no art. 5°.

O sigilo da colaboracado premiada justifica-se para que o Estado, de posse
das informacdes fornecidas pelo delator, possa realizar as diligéncias necessérias a
obtencdo de provas que as legitimem. Se a delacéo fosse publica, inevitavelmente
0S outros coautores tomariam conhecimento do seu contetido e se mobilizariam para
destruir as evidéncias, prejudicando a efetividade da persecucéao penal.

Aqui é necessario destacar que a atuacdo da midia prejudica, algumas
vezes, a efetividade desses acordos de delagdo premiada por “vazar’” o seu
contetido. Outro ponto negativo dessa atuacdo € que ela acaba por pressionar os
julgadores para punir 0S nomes que aparecem nessas delagbes. Tornou-se muito

6 com nomes de

comum, entre as atuagbes da midia, a divulgacdo de listas®
supostos envolvidos em organiza¢des criminosas ou investigados, o que ja contribui
para a formagéo do estigma de criminoso sobre eles.

Os defensores terdo acesso aos termos do acordo e seu contetdo, ndo
inviabilizando de forma alguma o direito dos indiciados a assisténcia de um
advogado. Mas aqui algumas criticas podem ser feitas, pois hoje sdo comuns o0s
casos em que o melhor acompanhamento do inquérito ou do processo € feito pela
propria televisdo. Veda-se o acesso do advogado ao inquérito, mas na televisdo
mostram-se copias dos depoimentos “em primeira mao”. As acessorias de imprensa
dos tribunais logo distribuem coOpias das decisbes aos seus colegas, mas 0s
advogados, para obterem-nas, devem percorrer caminhos formais e demorados?’.

Para evitar o risco de destruicdo de provas, a prerrogativa de vista dos

defensores ndo compreende as diligéncias em execucdo ou as que ainda serdo

?®  REDACAO G1. A Lista de Fachin. G1. 11 abr.2017. Disponivel em
<http://gl.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/a-lista-de-fachin.ghtml> Acesso em 17 abr.
2017

I TORON, Alberto Zacharias. Notas Sobre a Midia Nos Crimes de Colarinho Branco e o Judiciario:
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providenciadas, sob pena de tornar o inquérito um procedimento em contraditorio, o
que descaracterizaria a inquisitoriedade inerente a ele?'®.

Uma vez obtidas as provas que ratificam o que foi dito pelo delator, deve
ser dada publicidade ao acordo de delagdo premiada, independentemente de haver

acao penal ofertada ou de estar ainda em fase inquisitorial.

4.4 SELETIVIDADE E DELACAO PREMIADA

Os procedimentos atinentes ao acordo de delagéo premiada e o seu uso
no combate a crimes econdémicos sao diferenciados em relacdo aos aplicados aos
crimes tidos como comuns ou tradicionais, permitindo constatar claramente o
tratamento diferenciado aos autores de crimes econdmicos. O foco, entdo, ndo é
punir, e sim recuperar, mesmo que parcialmente, os recursos apropriados, evitando
a formacdo do estigma de criminoso do autor daquele delito através do uso de
procedimentos diferenciados?*®.

A forma como o instituto vem sendo aplicado, notadamente no ambito da
operacdo Lava Jato, resulta em punigcdes mais brandas para os integrantes do
referido esquema criminoso. Isso se verifica a partir do estabelecimento de penas
abaixo do minimo legal ou na fixacdo de regimes de cumprimento de pena nao
previstos em lei, como o regime domiciliar®®.

Observa-se ainda o desrespeito ao que dispde a simula n® 231 do STJ#:
“A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena
abaixo do minimo legal’.

O Ministério Publico, em certa medida, acaba por trocar varios anos de
prisdo dos acusados por valores em pecuUnia e perspectivas de obter provas contra

um maior nimero de envolvidos??2.

218 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (delacdo) premiada. Salvador: JusPodivm, 2016,
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Dinheiro Nas Maos. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-25/limite-penal-delacao-
?remiada—faca—queijo-dinheiro—maos>. Acesso em: 21 fev. 2017
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2kL59vl.pdf>. Acesso em 12 de mai. de 2017.
21 Brasil. Superior Tribunal Justica. Siimula n° 231. Sessédo Plenéaria 22/09/1999. Data da publicagéo
15/10/1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=SUMU&Ilivie=@docn=%27000000231%27> Acesso em:
13 abr. 2017.
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Segundo levantamento realizado pelo Jornal Estaddo, esse modelo de
aplicacao levou a reducdo de ao menos 326 (trezentos e vinte e seis) anos nas
penas dos condenados em primeira instancia pelo juiz Sérgio Moro. Ainda segundo
o Jornal, as delagcdes computadas ate o momento em que foi feito o levantamento
somavam 400 (quatrocentos) anos por crimes como corrupgao, lavagem de dinheiro
e associacao criminosa. Apés os acordos de delacdo premiada, nos quais 0s réus
confessaram os delitos e se comprometeram a fornecer informacdes e documentos
gue auxiliem a investigagcéo e a producdo de provas, o total de penas caiu para 74
(setenta e quatro) anos??>,

Assim, ampliacdo da reprimenda imposta pelo sistema penal, ao menos
em relacdo a esses novos alvos atingidos pela seletividade, vem se mostrando mais
simbdlica do que real, porquanto essas pessoas que nao eram objeto do sistema de
justica criminal adentram apenas para reforcar uma pretensa igualdade na aplicagao
do direito penal. Todavia, na realidade saem dele como se nunca tivessem entrado,
isto é, as consequéncias penais declaradas sdo minimizadas em sua realidade®**.

Isso porque, inobstante a existéncia de preceitos normativos que s&o
aplicados de forma mais rigida as massas populares e a criminalidade patrimonial
(clientela preferencial do e selecionada pelo sistema de justica criminal), a pena
negociada ndo encontra limites quantitativos e qualitativos, isto €, penas altissimas,
por exemplo, podem ser fixadas ndo de acordo com o0s regimes prisionais
estabelecidos na legislagdo, mas conforme o negécio penal acordado, cujo
cumprimento de pena se da em condicdes mais benéficas. Trata-se, mais
precisamente, de concessao de benesses sem a devida previsdo legal, em especial
nas situacdes em que se se depara com uma criminalidade econdmica, cujos
supostos autores pertencem as classes altas®>.

Nesse cenario, 0 principal proposito seria a restituicdo de parte do lucro

auferido com a prética criminosa. A pena aplicada ndao impde efetivamente seus

22 | OPES JR, Aury, ROSA, Alexandre Morais da. Delacdo Premiada: Com a Faca, o Queijo e 0

Dinheiro Nas Maos. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-25/limite-penal-delacao-
remiada-faca-queijo-dinheiro-maos>. Acesso em: 21 fev. 2017
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anos. Estadéo, 17 jul. 2016. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,delacao-na-

lava-jato-ja-reduz-penas-em-326-anos,10000063321>. Acesso em 12 de mai. de 2017.

FURQUIM, Gabriel Martins. Delacdo premiada como instrumento do direito penal seletivo.
Disponivel em < https://canalcienciascriminais.com.br/delacao-premiada-como-instrumento-do-direito-
E)z%nal-seletivob. Acesso em 12 de mai. De 2017.

Ibdem.
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efeitos, a despeito de seu carater simbdlico e ilusério, enquanto as penas atribuidas
aos autores da criminalidade patrimonial — por exemplo, o furto qualificado em
concurso de pessoas que sdo reincidentes — possuem um quantum penal mais
elevado e sdo cumpridas em piores condigdes de sobrevivéncia no carcere, mesmo
gue os autores assumam as suas culpabilidades e reparem se possivel, o dano
decorrente de suas acdes?®.

Dessa forma, a criminalidade econémica tem um tratamento diferenciado,
principalmente no que concerne a aplicagdo de mecanismos de justica negociada e
de delagcdo premiada. Evidenciando o funcionamento do sistema de justica criminal
voltado para a posicéo social do autor e ndo para a gravidade do crime, e dai por
gue a reprimenda penal direcionada a criminalidade econdmica, cujos Supostos
autores pertencem, em sua maioria, a classe social hegeménica, ndo produz
consequéncias penais efetivas e equiparaveis as que séo aplicaveis aos individuos
selecionados por estereotipos, preconceitos e outros mecanismos inerentes ao
funcionamento deste mecanismo de controle social®?’.

Contudo, os fatos apresentados, por si sO, hdo sdo causa para abolir o
uso do instituto, uma vez comprovada a sua eficiéncia no combate aos crimes
econdbmicos e também por se apresentar como mais uma linha de defesa a ser
utilizada em favor do acusado. No entanto, justamente por caracterizar-se como uma
linha de defesa e uma forma de alcancar a concessao de uma benesse por parte do
Estado, o fato da delacdo n&o ser oportunizada para os delitos tidos como
tradicionais pode ser caracterizado como um elemento da seletividade penal

existente no sistema.

228 Ipdem.
227 Ipdem.
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5 CONCLUSAO

Das questbes acima aludidas conclui-se que o instituto da delacdo
premiada é um instrumento valido no combate aos crimes econdmicos por ser um
eficiente meio de producdo de provas, facilitar a ressocializacdo do
criminoso/delator, e possibilitar, em casos de crimes econdmicos cometidos no
ambito de uma organizacéo criminosa, a desestruturacéo da referida organizacao.

O procedimento utilizado para a aplicacdo do instituto deve ser o disposto
na Lei 12.850/2013, por ser o mais completo nesse sentido, e por isso, pode ser
aplicado por analogia a todos 0s outros casos.

No tocante aos requisitos para admissibilidade da delacdo premiada: o
acordo com o Ministério Publico, ou com participacao deste, é recomendado, afim de
gue seja assegurado ao delator, a0 menos, uma expectativa de direito ao prémio,
porém a auséncia do pacto ndo impede ao juiz conceder a benesse adequada ao
caso, se presentes 0s requisitos legais.

No caso da Lei 12.850/2013 os critérios sao: a identificacdo dos demais
coautores e participes da organizacao criminosa e das infracBes penais por eles
praticadas; a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa; a prevencao de infracfes penais decorrentes das atividades
da organizacéo criminosa; a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito
das infracbes penais praticadas pela organizacdo criminosa; a localizacdo de
eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

O preenchimento dos critérios legais torna certo para o acusado o prémio
inerente a delacdo, mas néo a espécie do beneficio nem a quantidade de pena que
sera reduzida. Isso depende da eficiéncia e da amplitude da colaboracdo: quanto
maior e mais eficiente em termos de gerar provas concretas, maior sera o beneficio.
Portanto, € mais preciso afirmar que, concretizados os objetivos almejados no
acordo de delacdo premiada, o delator possui direito publico subjetivo aos prémios
listados, mas a eleicdo compete exclusivamente ao juizo.

O descumprimento de um acordo anterior ndo inviabiliza a ocorréncia de
um novo acordo. E necessario a presenca do defensor do delator desde o inicio das
tratativas. O fato de o defensor ndo participar ndo pode ser invocado como causa de
nulidade pela parte delatada. Se ndo houver consenso entre defensor e delator

acerca da celebracdo do acordo de delacao, prevalece a vontade do segundo.
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A peculiaridade na colheita de provas em relacdo aos crimes econémicos
se da, em grande medida, pela necessidade de pericias altamente qualificadas no
tema em especifico, devido a complexidade dos referidos crimes. Contudo, a cultura
judiciaria brasileira quase sempre se voltou aos crimes comuns, que deixam
vestigios materiais e possuem uma forma de investigacdo completamente diversa. A
delacdo premiada se apresenta aqui como um meio para combater esses crimes
econdmicos pela sua ja comprovada eficiéncia na obtencéo de provas que levem a
condenacéo de autores desse tipo de ilicito.

A criminalidade econdmica possui um tratamento diferenciado,
principalmente no que concerne a aplicacdo de mecanismos de justica negociada e
de delacdo premiada. Evidenciando o funcionamento do sistema de justica criminal
voltado para a posicdo social do autor e ndo para a gravidade do crime, e dai por
gque a reprimenda penal direcionada a criminalidade econdmica, cujos autores
pertencem, em sua maioria, a classe social hegemobnica, ndo produz, em regra,
consequéncias penais efetivas e equiparaveis as que séo aplicaveis aos individuos
selecionados por estereotipos, preconceitos e outros mecanismos inerentes ao
funcionamento deste mecanismo de controle social.

A colaboracgéo premiada se apresenta ainda como uma linha de defesa a
ser utilizada pelo defensor nos casos em que a absolvicdo do acusado se mostra
dificil em razdo da quantidade e da qualidade das provas juntadas pelos 6rgéos de
persecucdo penal, nesse caso, ela seria uma forma de conseguir a0 menos uma
reducdo no quantum penal, um regime inicial de cumprimento de pena mais brando,
e se a colaboracéo for tal que justifigue a concessdo dessa benesse pode conseguir
ate a extin¢do da punibilidade pelo perdéao judicial.

Por se caracterizar como uma linha de defesa, além de uma forma de
alcancar a concessdo de uma benesse por parte do estado, o fato de a delagéo
premiada ser oportunizada principalmente nos delitos disciplinados em legislacdes
especiais, que trazem a previsdo para tal, evidencia a manifestacdo da seletividade
penal, ja que € uma linha de defesa que ndo sera oportunizada a autores de delitos
tidos como tradicionais. O que evidencia o contraste em relacdo a aplicacdo e
execucéo do Direito e da persecucdo penal no tocante ao cometimento de crimes
entre as classes altas e baixas, ndo sendo oportunizadas, na maioria das vezes, tal
linha de defesa e concessdo das benesses para os segundos, escancarando a

seletividade presente na aplicacdo do instituto.
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Contudo, tais fatos ndo sao suficientes para ensejar a nao utilizagao do
referido instituto, que como ja foi dito, € um eficiente meio a ser utilizado no combate
ao cometimento de crimes econ6micos se utilizado com respeito os critérios e

procedimentos trazidos pela Lei.
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