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O principio da fraternidade € viavel no direito penal e € semente

de transformacéo social.t
REYNALDO SOARES DA FONSECA

(...) € doloroso aplicar o Direito Penal e condenar alguém. Tem

gosto de jild, de mandioca roxa, de berinjela crua.2
AYRES BRITO

1 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica. Belo

Horizonte: Placido. 2019. p. 154.
2 Ministro Ayres Brito?, ao final do julgamento da AP 470/STF.



RESUMO

VILHENA, Josimary Rocha de. A dimensado fraterna do direito penal e sua
aplicabilidade nos “delitos de colarinho branco” no Brasil, f.299. Tese de Doutorado
(Programa de PoOs-graduacédo Stricto Sensu em Direitos Humanos) — Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2021.

Esta pesquisa foi realizada com a finalidade de apresentar a possiblidade da aplicacao
da fraternidade na seara penal, mais especificamente aos “delitos de colarinho
branco”, por meio do respeito e do fortalecimento dos preceitos constitucionais
vigentes na Constituicdo Federal de 1988.

Partiu-se da perspectiva de que o fortalecimento do “devido processo legal’ e do
“principio da humanidade das penas”, com o auxilio das praticas restaurativas, pode
ser uma solu¢cdo menos danosa para a sociedade do ponto de vista da aplicagéo da
justica penal, por meio do efetivo didlogo entre os direitos humanos e as normas
repressoras hoje vigentes no ambito nacional.

Como demonstrado no corpo do estudo, o mundo vem sofrendo constantes mudancas
religiosas, sociais, politicas e econdmicas, principalmente em razao da evolugédo dos
homens. E inevitavel que, alterada a percepcéo sobre a realidade, as no¢des sobre o
Direito e a justica sofram também altera¢Bes, bem como o0 modo de se administrar a
justica. Este trabalho foi dividido em cinco capitulos, mais introducédo e concluséo. Os
recortes ocorreram desde a busca conceitual dos direitos humanos, fraternidade,
delitos do colarinho branco e, posteriormente, trafega pelo conceito e pela
aplicabilidade da justica restaurativa, como alternativa auxiliar na busca da
democracia, do fortalecimento dos direitos humanos e do respeito a dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Fraternidade; Delitos de colarinho branco; Justica
Restaurativa; Dignidade da Pessoa humana.



ABSTRACT

VILHENA, Josimary Rocha de. The fraternal dimension of criminal law and its
applicability to “white-collar crimes” in Brazil, f.299. Doctoral Thesis (Stricto Sensu
Postgraduate Program in Human Rights) — Pontifical Catholic University of Sao
Paulo (PUC-SP), Sao Paulo, 2021.

This research was carried out with the purpose of presenting the possibility of
applying fraternity in the penal area, more specifically to “white collar crimes”,
through the respect and strengthening of the constitutional precepts in force in the
Federal Constitution of 1988.

We started from the perspective that strengthening the "due legal process" and the
"principle of the humanity of penalties”, with the help of restorative practices, can be
a less harmful solution for society from the point of view of the application of criminal
justice, through effective dialogue between human rights and the repressive norms
currently in force at the national level.

As shown in the body of the study, the world has been undergoing constant religious,
social, political and economic changes, mainly due to the evolution of men. It is
inevitable that, changing the perception of reality, the notions of Law and justice also
undergo changes, as well as the way of administering justice. This work has been
divided into five chapters, plus an introduction and conclusion. The cuts took place
from the conceptual search for human rights, fraternity, white-collar crimes and, later,
it travels through the concept and applicability of restorative justice, as an auxiliary
alternative in the search for democracy, strengthening human rights and respect for
the dignity of human person.

Keywords: Human Rights; Fraternity; White-collar offenses; Restorative Justice;
Dignity of the Human Person.
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APRESENTACAO

N&o raras ocasides o telefone toca em um horario ja convencionado como “a
hora das operacdes policiais”, e mais que rapidamente, ao atender, se ouve do outro
lado da linha um interlocutor assustado, pasmado com a invasao domiciliar ocorrida
nas primeiras horas da manha — e ha um furor e uma atmosfera absolutamente
particulares nesse tipo de situagdo, porquanto, nessas circunstancias, mais que uma
investigacdo, nasce antecipada e precocemente para a sociedade, o estigma da culpa
e a versao popular de um criminoso onde ha pouco havia a imagem intocada de uma

pessoa.

Antes mesmo deste estudo, mas, sobretudo, durante a trajetéria até esta tese,
alinhei meus esforcos no sentido de expressar toda a angustia e a preocupac¢ao que

circundam o dia a dia do exercicio de defesa. Missdo que considero sagrada.

Todavia, sentimentos e reflexdes ndo brotam no papel e nem justificam, per si,
o estudo cientifico. Este necessita ser alimentado pelo aprofundamento do tema e
pela ponderacgdo histérica dos acontecimentos.

Em uma das muitas conversas com minha orientadora, a professora doutora
Carolina me chamou a atencdo para o que considero marco deste estudo. Com a
calma e o sorriso que Ihe sdo peculiares, ela me falou que as ideias necessitam de
um tempo de maturacéo e reflexdo para que, entdo, prontas, possam nascer no papel,

por meio da escrita.

Quem convive comigo, um pouco que seja, sabe do meu entusiasmo e vontade,
mas também conhece minha impaciéncia. Posso dizer que este estudo me educou.
Me fez entender que o caminho até a finalizacéo do trabalho — para que fosse fiel aos

preceitos que me propus a expor— teriam um tempo so seu.

A histéria sempre explica — por meio do estudo estruturado — suas motivagdes
e 0s caminhos percorridos para a realidade, tal como hoje a conhecemos. Basta seguir

seus passos e ter empatia pelo contetudo.

No comeco dessa caminhada, eu vislumbrava escrever sobre a importancia de
a sociedade ouvir a perspectiva da pessoa acusada; no entremeio do estudo, entendi
que sO existe comunicacdo justa quando todos o0s aspectos sdo mutuamente

respeitados, para que a melhor solucdo para o todo possa fortalecer a casa comum.



No tempo certo, a escrita foi facil, apesar de intensa e rica de informacdes e
conteudo, proprios ao tema e a natureza do trabalho, alinhados as pesquisas e a um
conjunto de reflexdes, vivéncias e sentimentos do cotidiano, ao exercicio da advocacia
criminal, como também ao acumulo das insatisfacfes, incertezas e sentimento de
injustica vivenciados quando a voz da defesa nao é ouvida. E, finalmente, esta tese

nasceu.

bY

Agradeco ao tempo e a oportunidade de estudar o significado do cunho
“colarinho branco”, suas origens e circunstancias, e entédo alinha-las com a realidade
brasileira a luz dos direitos humanos, porque me trouxe novas perspectivas e renovou
meus sentimentos e convic¢gdes no direito de defesa e da grandeza do papel da
advocacia na construcdo da sociedade fraterna, sobretudo, neste momento téo

estranho de aparente saturacéo dos direitos humanos.
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INTRODUCAO

Os “crimes do colarinho branco” constituem uma pagina a parte na histéria do
Direito Penal e englobam uma seara de delitos de dificil enquadramento e/ou
conceituacao.

Conhecidos como “crimes econdmicos”, “crimes dos poderosos”, “crimes do
andar de cima”, “crimes dos politicos”, “crimes de grupos de poder”, entre tantas outras
nomenclaturas, a hipotética pratica de delitos vinculados as atividades profissionais
licitas de pessoas que geralmente ocupam lugar de destague na sociedade tomou o
nome popular de “crimes do colarinho branco”, com base nos estudos do socidlogo
americano Edwin Sutherland, que, na década de 30 do século passado, cunhou a

expressao.

Porém, uma definicdo mais centrada e precisa do conceito de “colarinho
branco” ainda hoje demanda muitos esfor¢os dos estudiosos do Direito Penal e da

Criminologia.

Em contrapartida, as ultimas décadas no Brasil tém sido marcadas pela
constante midiatizacdo na apuracgao dos “crimes de colarinho branco”, tendo em vista
que, cotidianamente, 0s noticiarios apontam um aparente crescimento do

cometimento dessa categoria delitiva.

Por conta da necessidade de comprovar cientificamente essa evidéncia,
requisitamos aos 0Orgdos competentes o indice de investigacfes publicamente
anunciado pelos dados do site Portal Transparéncia, como também os indices
fornecidos pelo Departamento de Policia Federal, que serdo mais bem explorados no

corpo do presente estudo.

Como hipotese, a ultima década demonstra que uma nova realidade vem
tomando corpo, com a edi¢ao de leis especiais delineando novos tipos penais e formas
de investigacao sofisticadas para averiguar os delitos do “colarinho branco”, além de

uma aparente reacéo social exacerbada em relacdo a essa categoria delitiva.

Se, por um lado, tais modificagbes se mostram importantes, porquanto se trata
de delitos que lesam a sociedade como um todo e necessitam de técnicas especiais
de investigacdo, por outro, o presente estudo pretende ainda analisar a falta de

proporcionalidade e equilibrio por parte do Poder Publico e da prépria sociedade na
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apuracdo e responsabilizacdo das pessoas acusadas de cometer os delitos do
“colarinho branco”, de acordo com os dados fornecidos pela Policia Federal, que seréo
trazidos no decorrer deste estudo, e os julgados proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal, que serdo analisados oportunamente.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um rol de direitos e garantias
fundamentais expressos em seu artigo 5°. No que concerne ao Direito Penal, merece
apontamento que a Carta de 1988 ndo so6 apresentou o “devido processo legal” entre
as garantias irrenunciaveis da pessoa acusada, como também reafirmou a “presungéo
de inocéncia ou de nao culpabilidade” como um dos pilares do Estado Democratico
de Direito, cujo ndcleo fundante € a preservacao da dignidade da pessoa acusada,

como determina o inciso lll, do art. 1°, da Carta Constitucional.

Por sua vez, o artigo 5° da Carta Magna carrega, respectivamente, em seus
incisos LVII e LV, o conteudo dirigente do estado de inocéncia e a garantia do devido
processo penal constitucional. Tal assertiva assume carater universalista, uma vez
que ao Estado incumbe o dever de assegurar o cumprimento das garantias
constitucionais que ultrapassam a carga individual e tomam for¢ca de prerrogativa
irrenunciavel, bem como delineia o limite entre o direito do Estado de punir e a
preservacao do nucleo essencial de direitos de toda e qualquer pessoa — a dignidade

humana —, inclusive das pessoas acusadas de praticar qualquer ato ilicito.

Partindo dessa premissa — da irrenunciabilidade da presuncéo de inocéncia, da
inafastabilidade da pessoa humana de sua dignidade, da garantia do devido processo
penal constitucional e da aplicacdo humanizada das penas, asseguradas pela
Constituicdo Federal —, surge o dilema central da presente tese: como efetivar a
dimenséo fraterna do Direito Penal nos “delitos de colarinho branco” diante da

realidade social, politica e juridica do Brasil do século 21?

Esse é o primeiro marco do presente estudo, dado que, do caminho construido
pelo devido processo penal para a formacéo da culpa até a sonhada restauracéo da
pessoa apenada, existe um limite histérico e temporal que necessita ser bem
delineado pelo Estado, tendo em vista que cada delito possui sua propria esfera, seja
quanto ao grau de punibilidade, reprovacdo social e/ou meio de restauracao

adequado.
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E mesmo delimitando o campo de pesquisa aos “delitos de colarinho branco”,
estes, per si, ja representam uma categoria juridica vasta, pois, repita-se, no sistema
repressor brasileiro inexiste um tipo penal especifico nominado “colarinho branco”.
Este € um simbolo definidor de uma variada espécie de delitos, que se entrelacam por
suas caracteristicas comuns e se distinguem dos demais, formando, sozinhos, um
microssistema penal que se apresenta de forma dissociada dos demais delitos

existentes na legislagéo penal.

Importante ainda observar que, ndo obstante o presente estudo adentrar na
seara da Criminologia, para que se possam compreender e contextualizar os “delitos
de colarinho branco”, ndo se trata de uma tese de criminologia, o que exigiria maior
aprofundamento e extensdo da matéria. Portanto, os conceitos trazidos no Capitulo Il
deste estudo foram firmados para que se compreenda a melhor definigao de “colarinho
branco” e, assim, conceitua-los da perspectiva da legislacdo brasileira, como se

demonstrara no Capitulo 111

Levantadas todas as premissas que circundam o tema, o presente trabalho,
intitulado “A dimenséo fraterna do direito penal e sua aplicabilidade nos delitos do
colarinho branco no Brasil’, possui como finalidade demonstrar que a Constituicao
Federal de 1988 ja assegura em seu texto os caminhos legais harmonizadores entre
a efetiva investigacdo das pessoas acusadas até a responsabilizacdo das pessoas
condenadas, sem que, contudo, Ihes seja negada a condicdo humana da dignidade,
por meio da aplicacao do efetivo processo penal fraterno. Esse caminho é descrito no
texto constitucional como “devido processo legal”, e, iniciado o direito de punir, o

mesmo texto constitucional determina a “aplicagdo humanitaria das penas”.

Portanto, trata-se de um estudo dirigido a verificar os caminhos constitucionais
que delineiam e conceituam o “devido processo constitucional” previsto na
Constituicdo Federal de 1988, que compreende desde o julgamento da pessoa
acusada até a “aplicacdo humanitaria e fraterna da sancao estatal” como caminho
para a oportunidade de reingresso da pessoa apenada — sempre respeitadas as

normas preestabelecidas —, garantindo-se ao processo o manto dos direitos humanos.

O presente trabalho ainda se debrucga sobre a possiblidade de os destinatarios
do sistema penal cumprirem a fungédo estatal da pena sob o manto dos direitos

humanos, por meio da efetividade plena do principio da humanidade das penas e da
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proibicdo de penas cruéis e degradantes, como determina a Constituicao Brasileira de
1988.

E ainda da perspectiva da manutencao do equilibrio entre o corpo social e a
necessidade de efetiva repreenséo a pratica delitiva, o presente estudo se propde a
abordar, alternativa e subsidiariamente, a aplicacao fraterna da sancao penal por meio
das técnicas trazidas pela justica restaurativa, que ja vém sendo aplicadas em alguns
tipos penais na seara brasileira, demonstrando a possibilidade de também aplica-las

aos “delitos de colarinho branco”.

Partindo da Constituicdo Cidadd, comprometida no plano nacional e
internacional com a protecdo dos direitos humanos e, consequentemente, com as
garantias processuais penais, o presente estudo também visa a apresentar criticas as
posturas punitivistas constatadas em algumas decisdes judiciais de processos

envolvendo os “delitos de colarinho branco”.

Fechado o campo de estudo, delimitado o objeto do trabalho, bem como as
variaveis do tema, também se acrescenta, desde logo, 0 método de interpretacdo
eleito, porquanto ndo se desconhece, também, que a pesquisa cientifica necessita de

técnica previamente definida.

Para melhor visualizar e materializar o trabalho, a pesquisadora, desde logo,
elege um mecanismo de verificabilidade do campo estudado e das hipoteses
levantadas, facilitando o alcance do resultado pretendido. Como ensina o professor
Barros Carvalho3: “todo trabalho com aspiragées mais sérias ha de expor previamente
seu método, assim entendido o conjunto de técnicas utilizadas pelo analista para
demarcar o objeto, colocando-o como foco tematico e, em seguida, penetrar seu

conteudo”.

E, desde ja, se adianta que entre as inUmeras linhas doutrinarias existentes na
PUC/SP, filio-me a “escola do capitalismo humanista”, que em sua primeira roupagem
adotou como meétodo de interpretacdo do direito o “jus-humanismo normativo”.
Referido mecanismo vem sendo reiteradamente abracado dentro dos campos de
estudo da pesquisa cientifica, tanto que inumeras obras publicadas sob seu

referencial foram trazidas para o contexto deste estudo®.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noesis, 2008, p. 200.
4 Entre as obras, cita-se: O Capitalismo Humanista — Ricardo Sayeg e Wagner Balera; O principio constitucional
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O jus-humanismo normativo € compreendido como conjunto de mecanismos
de identificacdo e estruturacdo do objeto analisado. Utiliza como instrumentos: a
norma positivada, os valores humanistas da norma, acrescidos dos valores subjetivos

e dos “olhos” do julgador.

Portando, para os adeptos do jus-humanismo normativo, direito sera o
somatorio da regra positivada e da dimensao humanista da norma, acrescido, ainda,
da andlise valorativa da norma agregada aos preceitos multiculturais de cada pessoa
el/ou regido, bem como da efetiva andalise do discurso e da correta decodificacdo dos

textos normativos.

Ora, a chamada “decodificagdo” dos conceitos normativos possui trés
dimensdes indispensaveis para a justa aplicacdo dos preceitos construidores do
sistema legal, assim nominados: texto — dimenséo textual — direito positivo; metatexto
— dimenséao multicultural — conjunto de costumes de um povo; e intratexto — dimensao

humanista da norma — direitos humanos.

Para o jus-humanismo normativo, o esfor¢co de decodificacdo da norma h& de
se dar no sentido de dirimir qualquer conflito entre os cddigos de interpretacao,
utilizando-se dos direitos humanos como o critério de verificacdo aplicavel as
circunstancias legais, cujo resultado serd a efetividade da dimensédo humanista da
prépria norma no sistema, tornando-o inclusivo, de modo a empregar eficacia real ao

“contrato social”, no plano da universalidade dos direitos humanos®.

Assim, do enfoque e na linha do jus-humanismo normativo, a estruturagcéo
l6gica do presente estudo se constituiu em cinco capitulos, organizados conforme a

seqguir.

O primeiro capitulo discorrera sobre os direitos e as garantias penais e
processuais penais tutelados na Constituicdo Federal de 1988, abordando a origem
destes e sua efetiva aplicabilidade para a perfeita concretizagcdo do devido processo
legal, bem como a aplicagédo humana das penas do enfoque dos direitos humanos que

determinam a aplicacéo fraterna do direito penal.

da fraternidade —Reynaldo Soares da Fonseca; Liberdade — Camila Castanhato; Direito Humano a Oportunidade
— Josimary Rocha de Vilhena.
5 SAYEG, Ricardo. BALERA, Wagner. O Capitalismo Humanista. Sdo Paulo: Petrépolis, 2011, p. 2.
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O Capitulo Il abordara o surgimento da expressado “colarinho branco”, sua
conceituacdo inicial e as principais criticas encontradas pela doutrina, suas
implicagdes, alcance e significados no contexto da estrutura social mundial do enfoque

estudado por Sutherland.

No Capitulo Ill, contextualizaremos a realidade brasileira, delimitando os
“delitos de colarinho branco” na legislagao patria, de acordo com o bem juridico
protegido. Serdo apresentados recentes estudos cientificos que abordam desde a
seletividade penal desses delitos até a aparente reacao social hoje vivenciada. Como
fonte histérica subsidiaria de estudo, analisaremos os julgamentos realizados pelo
Supremo Tribunal Federal, no contexto da Acédo Penal 307/STF, que julgou o “caso
Collor”, para, em seguida, estudar a Acédo Penal 470/STF, popularmente conhecida

como “Mensalao”. finalizando com as ADCs 43 e 44, que julgaram a possibilidade do
inicio da execucéao da pena ap0s a confirmacao da condenac¢ao em segunda instancia,

no contexto da “Operagao lava Jato”.

O Capitulo IV reunira as conclusfes dos Capitulos 1, Il e lll, para contextualizar
a realidade brasileira e verificar se as hipoteses estudadas nos Capitulos | e Il
encontraram reflexo na realidade nacional, e quais sdo as consequéncias hoje
vivenciadas no Brasil. Em seguida, expde-se o enfoque central deste estudo, qual seja
o conceito de pena da perspectiva da fraternidade como categoria juridica
constitucionalmente prevista, abordando os caminhos constitucionais ja existentes
para a materializacdo da dimenséo fraterna do Direito Penal e, ainda, a possiblidade

de sua aplicabilidade e eficacia nos “delitos do colarinho branco”.

Como alternativa subsidiaria de aplicacdo humana do direito penal e da pena,
no Capitulo V finalizaremos com a delimitacdo do conceito e/ou alcance de Justica
Restaurativa, cujo conceito ainda representa um campo aberto e com variadas
expectativas e dissonancias na seara conceitual. Defenderemos sua aplicabilidade
também aos “delitos do colarinho branco”, sem descuidar dos determinados na Carta
Constitucional de 1988.

Assim, para que melhor se compreenda o objetivo do presente estudo, sempre
nos limites dos objetivos propostos, expomos previamente os mecanismos utilizados
para desenvolver a presente pesquisa, que se deu: (i) pelo levantamento bibliografico
inerente ao tema, buscando livros e artigos publicados em revistas especializadas; (ii)

pela analise de acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal; (iii) de textos
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publicados em revistas cientificas e canais de congressos e debates legislativos; (iv)
da legislacdo nacional pertinente ao tema; e (v) pelo levantamento dos indices de

deflagracao de investigagOes e apuragdes em curso na seara nacional.

N&o se ignora a dificuldade de coletar e pesquisar dados, entendimentos
doutrinarios, legais, jurisprudenciais, técnicos e normativos, acrescidos dos indices
atuais sobre as investigagdes estatais em curso sobre os “delitos de colarinho branco”,
e ainda conseguir harmoniza-los com a pratica da vivéncia do direito de defesa na

esfera penal.

Mais complexo € alinhar todos os elementos acima citados com 0s preceitos
constitucionais de direitos humanos e, ainda, respeitar todos os conceitos inerentes
ao sistema académico, que, per si, determinam um modo classico de se realizar a

pesquisa cientifica e, por fim, pontuar tudo em um sé trabalho.

Em que pese pareca ousado, o presente estudo pretende academicamente —
dentro do estrito objeto pesquisado — contribuir com uma alternativa de harmonizacéo
do cumprimento das leis que coibem as praticas dos “delitos de colarinho branco”, em
consonancia com os principios norteadores dos direitos humanos e com o exercicio
humanizado e fraterno do Direito Penal, sob a égide do Estado Democratico de Direito

constitucionalmente instituido pela Constituicdo Federal de 1988.
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1. DIREITOS HUMANOS E GARANTIAS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Neste capitulo inicial, estudaremos os direitos e as garantias penais e
processuais penais da perspectiva dos direitos humanos e direitos fundamentais
delineados na Constituicdo Federal de 1988, dentro dos limites e objetivos centrados

na presente tese.

Primeiramente, € imprescindivel esclarecer que o estudo da origem e trajetoria
dos direitos humanos, per si, ensejaria a concretizacdo de mais de uma tese, dada
sua importancia e abrangéncia para a formacéao do Estado Democratico de Direito, tal

como hoje o concebemos.

Todavia, cumprindo o objetivo central deste estudo, delimitamos como enfoque
deste capitulo os direitos e as garantias penais fundamentais tutelados na
Constituicdo Federal de 1988, com enfoque precipuamente no descritivo contido no
art. 5° da Carta Magna, da perspectiva dos direitos humanos, defendendo ser a

dignidade da pessoa humana o limite para a atuacao sancionadora do Estado.

O artigo 5° inciso LIV, da Constituicho Federal de 1988, assegura que
“‘ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Por forca dessa previsao constitucional, o processo penal brasileiro se encontra
delineado por principios e preceitos expressos predeterminados no referido artigo 5°

da Lei Maior.

Portanto, ainda que o Codigo Penal e o Cédigo de Processo Penal brasileiros
sejam anteriores a promulgacdo da Constituicido Federal de 1988, nenhuma regra
penal e/ou processual penal que esteja em desacordo com os ditames da Constituicdo
Federal pode ser utilizada, pelo fendbmeno da nado receptividade da lei

inconstitucional®.

Sem desviar do foco do presente capitulo que, como ja dito, se concentra nos
estudos dos direitos e garantias penais ja existentes na Constituicdo de 1988, a fim

de individualizar os temas a serem estudados e contextualizar o nascedouro destes,

6 Jorge Miranda entende que se trata de uma questdo de inconstitucionalidade, independentemente do tempo,
assim dizendo: “a inconstitucionalidade n&do é primitiva ou subsequente, originaria ou derivada, inicial ou ulterior.
A sua abstrata realidade juridico-formal ndo depende do tempo de produgéo dos preceitos”. apud: TAVARES,
André Ramos. Curso de Direito Constitucional. - 15. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 281.



25

apresentaremos (i) o conceito de direitos humanos e de direitos fundamentais e, em
seguida, o (ii) conceito de dignidade humana e sua importancia para a concretizacao
dos direitos humanos, para entdo correlaciond-los com a (iii) concepcéo de devido
processo legal e seus corolarios da perspectiva da Constituicdo de 1988, como
elemento condutor do processo penal, e assim delinear o (iv) principio da humanidade
das penas como elemento restaurador e limitador da atuac&o punitiva do Estado, do
prisma da dignidade da pessoa humana, acrescido do (v) conceito e origem do
principio da fraternidade — um dos pilares desta tese — contextualizando-o no

preambulo do texto constitucional de 1988.

Ao analisar o conceito de direitos humanos, Carolina Alves de Souza Lima’ nos
ensina que os direitos humanos sdo aqueles pertencentes a toda familia humana e
gue protegem o ser humano individualmente e em todas as suas dimensdes. Segundo
ela, hoje, tais direitos sao relacionados a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a
dignidade humana, assegurando-se o livre exercicio das individualidades e firmando-
se um novo pacto social comprometido com a promocdo e a tutela dos direitos
humanos, o pleno exercicio da cidadania e o respeito incondicional a dignidade da

pessoa humana, exclusivamente em virtude da sua condicdo humana.

Em seqguida, Carolina Alves de Souza Lima®, adotando as referéncias de
Antonio Perez Lufio, acrescenta que os direitos fundamentais de um Estado serdo os
direitos garantidos por uma ordem juridica positivada, necessariamente democratica,

quase sempre atribuida por forca da legislacao constitucional e tutela reforcada.

De fato, Antonio Perez Lufio® diferencia o conceito de direitos humanos do de
direitos fundamentais ao afirmar que, na atualidade, os avancos historicos nos
permitem estudar tais terminologias, e os direitos fundamentais serdo aqueles
influenciados pelos direitos naturais e positivados democraticamente em razdo do

avanco constitucional de um Estado.

Para Jorge Miranda, os direitos fundamentais representam os direitos ou as

posicdes juridicas ativas das pessoas como tais, individual ou institucionalmente

LIMA, Carolina Alves de Souza. Cidadania, Direitos Humanos e Educag&o: avangos, retrocessos e perspectivas
para o século 21 — Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 27 e p.289-290.

8 LIMA, Carolina Alves de Souza. Cidadania, Direitos Humanos e Educag&o: avangos, retrocessos e perspectivas
para o século 21 — Sdo Paulo: Almedina, 2019, p. 27 e p.289-290.

9 LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentais. 7. Edicdo. Madrid: Tecnos, 1998, p. 43.
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consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na

Constituicdo material 1°.

A dignidade da pessoa humana, no ambito dos direitos humanos, teve sua
concepcao no pensamento jusnaturalista dos séculos 17 e 18, nascido da ideia do
direito natural em si. Na interpretacdo de Canotilho'!, os direitos humanos
representam o reconhecimento do pertencimento a condicdo humana e séo validos
para todos os povos, em todos os tempos. Ainda segundo o autor, os direitos humanos
nao sao direitos criados pela Constituicdo, mas por ela reconhecidos como
precedentes a propria organizacdo do Estado. Assumem sentido material e podem

adquirir status de fundamentais ao serem reconhecidos em tratados e leis.

Por sua vez, a dignidade — hoje reconhecida como meio de limitacédo da atuacao
do Estado em face da pessoa — também possui origem diferenciada, porquanto, como
ensina Luis Roberto Barroso!?, nem sempre a dignidade esteve relacionada aos
direitos humanos, exemplificando que, na Antiguidade, a dignidade correspondia ao

status atribuido a alguém.

Diante de um contexto democratico, pode parecer dificil ou até desnecessaria
essa diferenciacdo. Todavia, a discussdo ganha importancia diante de uma possivel
circunstancia totalitaria, ja que, em razéo das Cartas de Direitos Humanos, com énfase
para a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, a comunidade
internacional protege os direitos humanos elencados como direitos universais, tendo

em vista destinarem-se a todos os seres humanos.

Por sua vez, os direitos fundamentais serdo aqueles normatizados no ambito
de cada Estado, fato que os diferencia, e tal distincdo é importante para a
compreensao deste estudo que se debruca, a um sO tempo, sobre os direitos
fundamentais penais descritos na Carta Constitucional Brasileira de 1988. Estes, por
estarem positivados, delineiam todo o contorno do processo penal brasileiro, devem

ser analisados da perspectiva da dignidade da pessoa humana e de sua Gtica fraterna

10 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Tomo IV. Portugal: Coimbra, 3. Ed, 2000.p. 67

11 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina.1941. p.
1395.

12 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradugdo Humberto Laport de Mello — 5.
Reimpresséo — Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 09.
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e prescindem de qualquer normatizacdo, porquanto fazem parte do arcabouco

humano.

Juntos, os direitos fundamentais penais predeterminados na seara brasileira
pela Carta Constitucional e os direitos humanos inerentes ao género humano — com
énfase para a dignidade humana — constituem e entrelacam a estrutura normativa e

filosofica do Estado Democratico Brasileiro da perspectiva do processo penal.

Seguindo essa otica, Antdnio Augusto Cancado Trindade'® descreve a
trajetoria dos direitos humanos no contexto internacional. Leciona o autor que 0s
inUmeros instrumentos internacionais de direitos humanos passariam a coexistir ao
longo dos anos, apesar da natureza e dos efeitos juridicos distintos ou variaveis
(baseados em tratados e resolucdes), de diferentes ambitos de aplicacéo (nos planos
global e regional), bem como em relacdo aos seus destinatarios ou beneficiarios
(tratados ou instrumentos gerais, e setoriais) e a seu exercicio de funcdes e a seus
mecanismos de controle e supervisdo. Forma-se, assim: “um complexo corpus juris,
em que, no entanto, a unidade conceitual dos direitos humanos veio a transcender
tais diferencas, inclusive quanto as distintas formulagbes de direitos nos diversos

instrumentos”.:

Para Cancado Trindade, em 1948, a restauracdo do Direito Internacional tomou
forca com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, momento em que se iniciou
um movimento de reconhecimento da capacidade processual dos individuos e grupos
sociais no plano internacional, tida por ele como prioridade. Tal importancia, ainda de
acordo com o autor, pautou-se nas duras licdes do Holocausto da Segunda Guerra
Mundial, que contribuiram de forma fundamental para reconhecer esses direitos como
necessarios, pois ja nao se tratava de proteger individuos sob certas condi¢cdes ou em
situagdes circunscritas como no passado, mas doravante de proteger o ser humano

em todas as suas dimensdes!.

Subjacentes a esses esfor¢os e as iniciativas desencadeadas para elaborar e
consolidar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, as cinco ultimas décadas,

historicamente, se tornaram referéncia pela evolucéo dos trabalhos preparatorios até

B3TRINDADE. Anténio Augusto Cangado. A proteccdo Internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948/1997),
as primeiras cinco décadas. 22 Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 24.
14 TRINDADE. Antonio Augusto Cancado. A protecgdo Internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948/1997),
as primeiras cinco décadas. 22 Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 24.
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a elaboracéo do texto final da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Trindade
esclarece, ainda, que o texto conformado originou-se de uma série de decisdes
tomadas no biénio 1947-1948, mas cujo ponto de partida se deu na primeira sesséo
regular da Comisséo de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas em fevereiro de 1947.
Acrescenta ainda o autor que desde 1946 ja se discutiam propostas sobre os

conceitos posteriormente adotados pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas?'®.

Feitas essas notas introdutorias, passa-se agora para o estudo individualizado
da trajetéria dos direitos humanos universais e dos direitos fundamentais
determinados na Constituicdo de 1988, abordando-se também o percurso conceitual
da dignidade humana e a perspectiva histérica em que foram reconhecidos em sua
acepcao inicial, para entdo, em titulo préprio, aprofundarmos especificamente os
preceitos penais vigentes que sustentam a aplicacdo fraterna do Direito Penal, tal

como se defende na presente tese.
1.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Segundo Ingo Sarlet'®, h4 quem pondere que a histéria dos direitos humanos
e direitos fundamentais — de certa forma e em parte — € também a historia da limitacao
do poder estatal, porquanto, ainda hoje, a matéria suscita controvérsias histéricas e
conceituais. Diversas formas doutrinarias e juridicas antecederam e até influenciaram
o reconhecimento “em nivel do direito constitucional positivo dos direitos fundamentais

no final do século XVIII"Y" . Esclarece o autor que:

Somente a partir do reconhecimento e da consagracdo dos direitos
fundamentais pelas primeiras Constituicbes é que assume relevo a
problematica das assim nominadas “geragdes” (ou dimensdes) dos direitos
fundamentais, visto que umbilicalmente vinculada as transformag¢fes geradas
pelo reconhecimento de novas necessidades béasicas, de modo especial em
virtude da evolucdo do Estado Liberal (Estado Formal de Direito) para o
moderno Estado de Direito (Estado social e democratico [material]) de Direito,
bem como pelas mutacdes decorrentes do processo de industrializacdo e
seus reflexos, pelo impacto tecnoldgico e cientifico, pelo processo de
descolonializacdo e tantos outros fatores direta, ou indiretamente
relevantes?®,

ISTRINDADE. Anténio Augusto Cangado. A protecgdo Internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948/1997),
as primeiras cinco décadas. 22 Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 24.

16 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edigdo. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 43-44.

17 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edi¢do. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p.44.

18 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edig&o. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 44.
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Contudo, ainda segundo Ingo Sarlet'®, existem trés periodos que merecem
referéncia em relacdo ao processo de reconhecimento dos direitos humanos. Séo
eles: a) o0 momento pré-historico, que se prolongou até o findar do século 16; b) o
intermediario, correspondente ao momento doutrinario do jusnaturalismo e a
consequente afirmacao dos direitos naturais; e c) o periodo da constitucionalizacéao
destes, com inicio em 1776, advindo da declaracdo de independéncia dos Estados

Unidos da América.

E importante relembrar que a légica apresentada no presente estudo se da do
enfoque de os direitos humanos possuirem matriz no Estado Constitucional Ocidental,
partindo, simbolicamente, dos estudos e conflitos ocidentais modernos para a
positivacdo de um rol minimo e indissolUvel de direitos humanos fundamentais nas
cartas de direitos humanos e tratados internacionais que influenciaram o cerne
conceitual das garantias penais e processuais penais existentes na Constituicao

Federal de 1988, que, como ja dito, serdo mais bem exploradas em topico proprio.

Em se tratando de direitos humanos, porém, € importante consignar que,
mesmo antes da Carta de Direitos Humanos — considerada marco histérico no
presente estudo —, Sarlet?® enumerou alguns documentos histéricos que precederam
e impulsionaram a teoria dos “direitos fundamentais”, tal como hoje a conhecemos —
e que serdo enumerados de acordo com 0s objetivos aqui propostos. Merece
apontamento a Magna Charta Libertatum (1215), que, segundo o autor, esta entre 0s

documentos de maior relevancia na tradi¢ao juridica acerca dos direitos humanos.

7

No ambito do presente estudo, é importante aclarar que a Magna Charta
Libertatum inaugurou o marco da previsao inicial de “devido processo Legal’, tema
que serd mais bem explorado em tépico proprio do presente capitulo, em razdo de
sua importancia para as conclusdes desta tese, que defende a aplicacao fraterna do
processo penal por meio do efetivo cumprimento do “devido processo legal”. Todavia,
a analise historica que precede o estudo direto do tema é importante para que

possamos demonstrar o contexto histérico de seu surgimento.

19 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edi¢do. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 43-44.

20 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edig&o. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 49.
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Ainda de acordo com Sarlet?!, referido texto resultou de um acordo
estabelecido, na Inglaterra do ano 1215, entre o rei Jodo Sem-Terra, bispos e os
bardes ingleses. Embora, no entender do autor, tal documento tenha servido aos
interesses do feudo, no sentido de que, ao menos inicialmente, o povo teve obstado
0 acesso aos direitos ali reconhecidos, Sarlet pondera ser incontestavel sua
importancia para a futura formacéao do conceito de liberdades e direitos civis classicos,

tal como hoje os concebemos.

Sarlet explica que as liberdades e os direitos assegurados na Magna Carta n&do
eram concebidos como legitimos “direitos humanos”??, dada a realidade vivenciada
na época, cujo contexto era de extremas desigualdades. Além disso, a ordem juridica,
ainda carente das constituicdes, ndo estava estruturada o suficiente para equilibrar

essa relagao.

Em sentido analogo, o autor afirma que tanto a “Reforma Protestante” quanto
a “Guerra dos Trinta Anos” também n&o podem ser consideradas marco existencial
dos “direitos fundamentais”, porquanto sua conviccéo é de que, apesar de os referidos
documentos marcarem a trajetéria dos direitos humanos, em contrapartida, também
sdo marcados pela influéncia do Estado Absolutista que obstava a existéncia e a
legitimidade destes, em razdo de que tanto os direitos quanto os deveres das pessoas
eram inseridos e retirados do mundo juridico a qualquer momento, dependendo Unica

e exclusivamente da vontade do monarca?3.

No mesmo sentido, esclarece que as declaracdes inglesas Petition of Rights
(1628), Habeas Corpus Act (1679) e Biil of Rights (1689) eram desprovidas de valor
juridico apto a legitimar um verdadeiro conceito de “direitos fundamentais”, pois, em
que pese seja inegavel a influéncia direta de tais declaracbes no processo de
reconhecer as garantias e os direitos humanos, n&do atrelavam o parlamento, fato que

contribuia para a latente instabilidade das liberdades e garantias delas emanadas?*.

Por outro lado, segundo Norberto Bobbio, é de grande importancia destacar a

historicidade dos direitos humanos. E assim reafirma o doutrinador, durante todo seu

21 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edi¢&o. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 49.
22 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edi¢do. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 49.
23 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edicdo. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 51.
24 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edig&o. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 51.
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estudo, a ideia de que os direitos naturais “sao direitos histéricos nascidos no inicio
da Era Moderna”, em conjunto com a concepg¢ao individualista de sociedade,
tornando-se um dos marcos indicadores da trajetéria histérica destes e apontando
que, mesmo com todas as dificuldades e limitac6es de cada época, os documentos
historicos inauguram relevantes conceitos que hoje formam o conjunto estrutural dos

direitos humanos internacionalmente reconhecidos?®.

De outra otica, segundo Peres Lufio, para 0os que sustentam que os direitos
subjetivos correspondem a expressdo de todos os atributos da personalidade, os
direitos humanos se constituem em uma subespécie daqueles, pois seriam os direitos
subjetivos diretamente relacionados as faculdades de autodeterminacdo do

individuo?8.

Os direitos de liberdade pleiteados na Inglaterra firmaram-se como direitos
fundamentais constitucionais a partir dos anos de 1776 e 1789, com a Declaracéo dos

Povos da Virginia e a Declaragdo Universal do Homem e do Cidadao?”’.

Em 4 de julho de 1776, ap6s a Declaracdo de Independéncia das antigas
colénias da Inglaterra na América do Norte, os Estados Unidos tornaram-se
independentes. Alguns anos mais tarde, em 1787, a Convencéo da Filadélfia aprovou
a primeira Constituicdo juridica e escrita dos EUA. O texto aprovado foi submetido a
um processo de ratificacdo pelos Estados norte-americanos e teve como
caracteristicas principais a nocao de soberania popular, “We the people”. Foi a
primeira Constituicdo escrita a consagrar uma Republica Federativa no ambito da
trajetdria politica da humanidade e a enfatizar um Poder Executivo unipessoal nos
dois planos federativos, federal e estadual, o principio da separacdo de poderes e a
supremacia da lei, “rule of the law”. Em 1791, houve a incorporacao do Bill of rights,

com as dez primeiras emendas.

Para o presente estudo, os presentes documentos se destacam pela
positivacdo do direito a vida, a propriedade, a liberdade de expresséo, a igualdade e

a liberdade religiosa?®. Lynn Hunt®® complementa ser inegavel que os americanos

25 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 14.2 tir., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 2.

26 LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentais. 7. Edigdo. Madrid: Tecnos, 1998, p. 43.

27 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edi¢éo. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 51.

28 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 32 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019. p. 265.

29 HUNT, L. A inveng&o dos direitos humanos: uma histéria. S&do Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 134.
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forneceram um exemplo impar que impulsionou os direitos do homem; e mesmo
distante do conceito de universalismo durante a década de 1780, esse impulso foi vital
para fortalecer o interesse em relagcéo aos direitos humanos, pois, sem ele, “os direitos

humanos poderiam ter definhado”.

Segundo Norberto Bobbio®, entre as principais caracteristicas da Declaracéo
Francesa de 1789, destaca-se sua universalizacdo que restou laureada pela
“apresentagcdo de um texto lapidar, elegante, sintético, preciso e escorreito cujo teor
proclama os seguintes principios: liberdade, igualdade, propriedade e legalidade”, cuja
referéncia tornou-se indispensavel a todo o projeto de Constitucionalizacdo dos
Povos, porguanto é fato inegavel que a Declaracdo de 1789 inspirou as declaracdes

humanas contemporaneass.

De acordo com Lynn Hunt®?, “seis semanas apos a aprovagao da Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, ja era possivel ver seus efeitos, incidindo numa
reforma provisoria do procedimento criminal”. Cabe destacar a aboligdo da tortura
judicial, que, ainda segundo a autora, gracas a Declaracdo de Direitos, finalmente
restou abolida no ambito daquela nagéo.

Ainda analisando a trajetéria dos direitos humanos da 6tica penal — foco do
presente estudo —, também de acordo com Lynn Hunt33, a abolicdo da tortura ndo
estava prevista para entrar em vigor na cidade de Paris em 10 de setembro de 1789.
Mas, naquela ocasido, os deputados a elegeram como um dos focos principais —
sendo o principal — da primeira revisdo do Cédigo Criminal de 178934, e a tortura foi
banida. O Cdédigo acabou sendo modelado pelos “principios da humanidade” e, no
futuro, “teria como base a reabilitacdo por meio do trabalho em vez da punicéo, do

sacrificio e da dor”.

Sarlet enuncia que as Declaracdes Americana e Francesa possuiam forte
influéncia jusnaturalista, e que, em sintese, contribuiram — e muito — para o
reconhecimento e valorizacdo dos imperativos naturais, intransferiveis, inviolaveis e

imprescritiveis. Ressalva ainda, que conquanto as duas declaracdes tenham sido

30 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 5.2 ed., Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 101.

31 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 5.2 ed., Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 101.

32 HUNT, L. A invencdo dos direitos humanos: uma histéria. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 134

33 HUNT, L. A invencdo dos direitos humanos: uma histéria. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 134
34FRANCA. Cddigo Penal Francés de 1791. Articulo 2. La pena de muerte consistira en la simple privacion de la
vida, sin que jamas pueda ser ejecutada tortura alguna contra los condenados. Disponivel
em:<https://www.coursehero.com/u/file/47422121/Codigo-penal-frances-1791pdf/#question>.  Acessado  aos
9/6/2021.
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imprescindiveis para a institucionalizacdo dos direitos fundamentais, também néo se
pode esquecer que cada uma delas “guarda tragos unicos no que tange aos seus

surgimentos historicos™®.

Adentrando especificamente no foco do presente estudo, segundo Perez
Lufio®, a locugdo “direitos fundamentais”, ou “droits fondamentaux”, emergiu por volta
dos anos de 1770, quando a Franca enfrentava o0 movimento social que desencadeou
a positivacédo, pela Assembleia Constituinte Francesa de 1789, da Declaracao

Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Novamente, segundo Ingo Sarlet®’, ndo se pode perder de vista que a
positivacao dos direitos fundamentais é produto de uma l6gica entre o seu progressivo
reconhecimento na esfera do direito positivo e a paulatina afirmacdo no campo
ideolégico das ideias da liberdade e da dignidade humana. Na concepcao do citado

autor:

O processo de elaboracdo doutrinaria dos direitos humanos, tais como
reconhecidos nas primeiras declaracdes do século XXVIIl, foi acompanhado,
na esfera do direito positivo, de uma progressiva recepcdo de direitos
liberdades e deveres individuais que podem ser considerados o0s
antecedentes dos direitos fundamentais®8.

Também nominando-os de fundamentais, por serem indissociaveis da prépria
condicdo humana, Norberto Bobbio afirmou que os direitos do homem “nascem como
direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para

finalmente encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos universais”s®.

Segundo Bobbio*°:

E a Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948 que deu inicio a
terceira geragdo dos direitos fundamentais, pois essa Declaragdo. Pde em
movimento um processo em cujo final os direitos do homem deveréo ser néo
mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém
efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha
violado.

35 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edi¢do. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 51.

36 |LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentais. 7. Edigcéo. Madrid: Tecnos, 1998, p. 43.

87 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edig&o. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 44.

38 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edi¢do. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 44 p. 49.

39 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. Editora Campus. Rio de Janeiro,
1992. p. 30

40 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traduc&o: Carlos Nelson Coutinho. Editora Campus. Rio de Janeiro,
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Corroborando com esse entendimento, Sarlet*! ensina que os direitos humanos
de terceira dimensdo — como prefere o autor assim denominar — residem
substancialmente em sua titularidade coletiva, que, por vezes, é indefinida e
indeterminavel. Apenas com a edificagdo dos direitos humanos de terceira dimenséo
completou-se o lema da Revolucdo Francesa de 1789: liberdade, igualdade e

fraternidade.

A terceira dimensdo exsurgida da trajetoria dos direitos humanos encontrou
seus aportes nos principios da solidariedade e da fraternidade, porquanto,
notadamente, € a dimensdo marcada pela natureza difusa ou coletiva, que nao
repousa no homem isoladamente considerado, mas na coletividade e em seus grupos

sociais.

E é nessa dimensédo difusa, devotada aos direitos da coletividade, que
repousam as premissas de que o direito penal pode ser fraterno, porquanto, de forma
indistinta se destinam as restricdes penalmente tidas como relevantes pela sociedade
e devem ser interpretadas sob a Gtica constitucional que preambularmente determina

que a sociedade brasileira é fraterna e pautada na dignidade da pessoa humana.

Merece também destacar que o conceito das dimensdes dos direitos humanos
foi incluido neste texto com a finalidade de se contextualizar — da perspectiva temporal
— 0 momento histérico em que foram cunhados, para que entdo se possa concentrar
nos direitos de terceira dimensdo, que em seu corpo apresentou o principio da
fraternidade como fundamental, porquanto a sociedade, da otica fraterna, € o eixo
central do presente estudo, estando aqui referenciado no conjunto de direitos da
humanidade. No entanto, por sua importancia impar para 0s pressupostos desta tese,

seu historico individual sera desenvolvido em titulo proprio.

Para George Marmelstein®?, o termo “direitos do homem” é utilizado para definir
0 conjunto de valores ético-politicos ainda nao positivados como “direitos
fundamentais”, os quais, em uma comparagao histérica possuem valor e conteudo
semelhantes ao direito natural, assumindo a nomenclatura de “direitos fundamentais”

segundo sua positivacao constitucional. Vejamos:

Foi dito que os direitos fundamentais sdo normas intimamente ligadas a
dignidade humana e a limitacdo de poder, positivadas na Constituicdo. Essa
ideia, logicamente, ndo afasta a possibilidade da existéncia de valores

41 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 172.
42 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 82 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 24.
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importantes que ainda ndo foram positivados por algum motivo, mas que
também sao ligados a dignidade e a limitacdo do poder. No entanto, nesse
caso, 0s juristas ndo chamam esses valores de direitos fundamentais e sim
de direitos do homem... para ser mais claro, os direitos do homem possuem
um conteddo bastante semelhante ao direito natural. N&o seriam
propriamente direitos, mas, algo que surge antes deles e como fundamento
deles*3.

Por sua vez, José Adércio Leite Sampaio faz um importante contraponto ao
defender que, ainda que a matéria “direitos fundamentais” traga vasta discusséo
doutrindria, permeada de significados difusos, estes possuem um Unico nucleo
significativo, e as diversas nominacdes e/ou substratos semanticos necessitam sair
do papel para a realidade, inspiradas no valor da dignidade humana. Afirma o autor
que a realizagédo dessa dignidade € a linha diretiva de “um catalogo mais ou menos
extenso de direitos, resumida em algumas manifestagfes terminologicas que surgem

a mercé da referéncia de autores e constituintes”*4.

Norberto Bobbio*® ensina que os direitos ndo nascem de uma sé vez, “numa
explosao de luz”, e que tais direitos cabem ao homem, como homem, no sentido de
que os direitos humanos sdo inerentes a propria existéncia da pessoa humana. Ainda
que o reconhecimento de certos direitos venha acontecendo paulatinamente, no
decorrer da historia humana, estes sdo, em “certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo

gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas™®.

Outro interessante aspecto a ser analisado é que o intercurso histérico dos
“direitos fundamentais” necessitou ser positivado nas declaragbes de direitos
humanos e nas cartas constitucionais, com a finalidade de conter o poder politico dos
Estados Absolutistas, visando a sua efetivacdo como normas de direito positivo e,
portanto, eficazes, pois, como ja alertou Ingo Sarlet, “a histéria dos direitos

fundamentais se confunde com a histéria da limitacdo do poder estatal™’.

Com fundamento nos doutrinadores acima relacionados, € possivel afirmar que
esse acontecimento, que vem ao longo dos tempos delineando os direitos humanos,

se confunde com a propria construgdo do Estado de Direitos, que caminhou

43 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 82 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 24.

44 SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 541.

45 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradug&o: Carlos Nelson Coutinho. Editora Campus. Rio de Janeiro,
1992. p. 30.

46 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugéo: Carlos Nelson Coutinho. Editora Campus. Rio de Janeiro,
1992. p. 05.

47T SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 172.
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lentamente para a edificacdo do Estado Democratico de Direito. Em nossa
compreensao, esse entendimento se torna mais claro com a organizacao dos direitos
em dimensdes, dadas as necessidades de cada tempo. Necessidades essas
consideradas importantes para a manutencao do ordenamento juridico existente em

cada ocasido“e.

Willis Santiago Guerra Filho*® aduz que quando um direito é “gestado” sob
determinada transformacg&o prospectiva, sua concepcao origindria ndo desaparece
com o surgimento das mais novas. Acrescenta que quando um direito desenvolvido
em uma dimensdo aparece na ordem juridica, traz consigo os fundamentos
sucessivos da geracgao anterior, “elevando-se, entdo, para uma outra dimensao, pois
os direitos da geracdo mais recente tornam-se um pressuposto para entender de

forma mais adequada”.

Apenas complementando a ideia da divisdo dos direitos em dimensdes,
também se anota que algumas doutrinas defendem a existéncia da quarta e da quinta
dimenséo de direitos humanos. Entre essas doutrinas, a de Paulo Bonavides abriga a
fomentacdo da paz mundial como pressuposto para a continuidade da proépria

humanidade®°:

No mundo globalizado da unipolaridade, das economias desnacionalizadas e
das soberanias relativizadas e dos poderes constitucionais desrespeitados,
ou ficamos com a forga do direito ou com o direito da for¢ca. Ndo h& mais
alternativa. A primeira nos liberta; a segunda nos escraviza. Uma é a
liberdade; a outra, o carcere; aquela é Rui Barbosa em Haia; esta € Bush em
Washington e Guantanamo; ali se advogam a Constituicdo e a soberania,
aqui se canonizam a forga e o arbitrio, a maldade e a capitulagao®.

Seguindo a doutrina de Paulo Bonavides, ao falar das dimensdes de direitos
humanos, € possivel afirmar que os direitos de primeira dimensdo possuem intima
ligacdo com os direitos relacionados a liberdade; os de segunda dimensdo sao
correlacionados a igualdade; os de terceira dimensao séo os direitos da fraternidade;
e 0s da quarta dimenséo séo os ligados as responsabilidades®. Fazendo eco com
esse pensamento, a doutrina de Paulo Bonavides tem concebido o direito a paz

48 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traduc&o: Carlos Nelson Coutinho. Editora Campus. Rio de Janeiro,
1992, p. 05.

49 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 42 ed. Sdo Paulo:
RCS.2005. p. 46-47.

50 BONAVIDES, Paulo. In: Il Congresso Latino-Americano de Estudos Constitucionais, Fortaleza/CE, 2008. p. 18
51 BONAVIDES, Paulo. In: Il Congresso Latino-Americano de Estudos Constitucionais, Fortaleza/CE, 2008. p. 18
52 VILHENA, Josimary Rocha de. Direito Humano a oportunidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 35-37.
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mundial como sendo imanente ao direito a vida, inserindo-a, como direito fundamental

do ser humano, na quinta dimensao®:.

Como também sabiamente disse Bobbio®*, os direitos “nascem quando devem
ou podem nascer” e, por mais fundamentais que sejam, necessitam de circunstancias

visiveis para sua concretizacao®®.

E ndo obstante haja divergéncias doutrinarias acerca da existéncia e/ou
conceituacdo da quarta e da quinta dimensao de direitos humanos, faz-se necessario
observar que as trés primeiras dimensdes sdo amplamente reconhecidas pela
doutrina, cuja importancia, repita-se, € demonstrar historicamente o tempo em gue 0s
direitos humanos foram construidos, bem como os principais fatores de sua

transformacao ao longo da trajetéria humana.

Por outro lado, também se pontua na presente tese que Carolina Alves de
Souza Lima®*® ndo faz a tradicional divisdo dos direitos humanos em dimensoes,
acrescendo que nao podem ser subdivididos em épocas, porquanto: “sdo direitos
concebidos como aqueles relacionados a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a

dignidade humana”.

Sem dividi-los em “marcos temporais”, a autora compreende que os direitos
humanos sao “direitos historicos, decorrentes de conquistas no campo social, politico
e juridico” acumulados no decorrer da trajetéria humana e que caminham para a
construcéo e garantia politico-juridica da cidadania universal, protegendo os seres
humanos em todas as suas dimensdes, independentemente da época em que foram

cunhados, ja que perduram para a humanidade:

Os direitos da liberdade resguardam aqueles ligados a individualidade do ser
humano e a este como ser politico. Os direitos da igualdade resguardam
direitos que o protegem como ser social e coletivo e possibilitam a distribui¢cdo
da rigueza coletiva. Ja os direitos da solidariedade garantem os direitos que
protegem o ser humano como espécie humana, ou seja, pertencente a
humanidade. Todos eles estdo fundamentados no respeito a dignidade da
pessoa humana®’.

A trajetoria historico-positiva dos direitos humanos demonstra que estes

possuem forte carga axioldgica e que sua definicdo esta em constante mutagéo, sem

53 VILHENA, Josimary Rocha de. Direito Humano a oportunidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. pp. 35-37.
54 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

55 VILHENA, Josimary Rocha de. Direito Humano a oportunidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 96-97.

56 LIMA, Carolina Alves de Souza. Cidadania, Direitos Humanos e Educag&o: avangos, retrocessos e perspectivas
para o século 21 — Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 32.

57 LIMA, Carolina Alves de Souza. Cidadania, Direitos Humanos e Educacéo: avancos, retrocessos e perspectivas
para o século 21 — Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 32.



38

que se possa “estagna-los” ou “defini-los de uma vez e para sempre”. Para
Marmelstein®®, as normas de direitos humanos possuem contelido ético-normativo
lastreado principalmente no principio da dignidade da pessoa humana que,
reconhecidamente, € o valor norteador desses direitos. Assim, a divisdo temporal ou
ndo em dimensdes em nada afeta a carga significativa de cada um dos valores

agregados como “direitos humanos”.

Adentrando nos aspectos penais dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais positivados, Santiago Puig ensina que, no contexto de um Estado
Democratico de Direito, “o principio da legalidade vai exercer importantes funcées no
ambito do Direito Penal”. Segundo ele, um Estado Democratico de Direito ndo pode
existir sem respeito aos seus canones, de modo que o direito penal (jus puniendi) deve

atuar dentro de certos limites impostos pelos direitos humano-fundamentais:

A principal utilidade que reside no estudo do fundamento do direito de punir
do Estado é que destes decorrem certos limites ao seu exercicio. Alguns sao
deduzidos a funcionalidade de sua aplicagdo, que condiciona a justificacdo
da pena e as medidas de seguranca a sua necessidade de protecdo da
sociedade; outros, de base politica, que na abordagem que acabamos de
anunciar imp08e o respeito as demandas do Estado Democrético de Direito.
(traducéo livre)°.

Do principio da legalidade no ambito do Direito Penal depreendem-se diversas
limitacbes a atuacdo do jus puniendi estatal. Nesse principio conformam-se a
imposicao da reserva legal, a obrigatoriedade de lei certa, a obrigatoriedade de lei
escrita, a vedacdo da analogia in malam partem e a obrigatoriedade de lei prévia,

observados todos os preceitos da dignidade da pessoa humana.

Conceituando a dignidade humana, André Carvalho Ramos® ensina que,
diferentemente do que ocorre com direitos como liberdade e igualdade, entre outros,
a dignidade humana “nao trata de um aspecto particular de existéncia, mas sim de
uma qualidade inerente a toda pessoa humana, sendo um valor que identifica o ser
humano como tal”. Logo, conclui o autor que: “o conceito de dignidade humana é

polissémico e aberto, em permanente processo de desenvolvimento e construgao”.

58 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 82 edi¢do. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 24.

%9 PUIG, Santiago Mir. Introduccion a las bases del derecho penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2003. p. 108. “La
principal utilidad que reviste el estudio del fundamento del ius puniendi del Estado es que de él derivan ciertos
limites a su ejercicio. Unos se deducen del funcionamiento funcional, que condiciona la justificacion de la pena 'y
las medidas de seguridad a su necesidad para la proteccion de la sociedad; otros, del fundamento politico, que en
el planteamiento acabado de anunciar impone el respeto a las exigencias del Estado democratico de derecho.”

60 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direito Humanos. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 85.
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1.1.2 A Dignidade Humana

Modernamente, a dignidade humana é reconhecida como um valor universal e,
nao obstante as diversidades socioculturais dos povos, é tida como “arcaboucgo dos
direitos humanos”, um atributo do ser humano, em razao de sua natureza humana,
ainda que “possua conceito polissémico e aberto” e esteja em permanente processo

de desenvolvimento e construgao.

Para Barroso, “a dignidade humana e os direitos humanos (ou fundamentais)
sao intimamente relacionados, como as duas faces de uma mesma moeda, ou para

usar uma imagem comum, as duas faces de Jano"®?,

A despeito de todas as diferencas fisicas, intelectuais, psicolégicas, intrinsecas
aos seres humanos, todas as pessoas séo detentoras de igual dignidade, porquanto,
embora diferentes em sua individualidade, apresentam, pela sua humana condicao,

as mesmas necessidades e faculdades vitais®2.

De acordo com Luis Roberto Barroso®, a dignidade nas Ultimas décadas
tornou-se um dos maiores exemplos de consenso ético do mundo ocidental, sendo
mensurada em incontaveis documentos internacionais, em constituicdes nacionais,
leis e decisdes judiciais, que afirmam que “poucas ideias se equiparam a ela na

capacidade de encantar o espirito e ganhar adesao unanime”.

A dignidade humana, hoje reconhecida como “supraprincipio” que protege o
patriménio espiritual, individual e inalienavel de cada ser, constitui-se em alicerce do

Estado de Direito e escudo contra as barbaridades da historia®*.

Como ensina Luis Roberto Barroso®, a linha de desenvolvimento da origem e
evolucao do conceito de dignidade humana remonta a Roma antiga, atravessa a ldade
Média e chega até o surgimento do Estado liberal, embora até o final do século 18 a

dignidade ainda nao estava relacionada com os direitos humanos:

61 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradugdo Humberto Laport de Mello — 5.
Reimpresséo — Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 09.

62 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Moderna. 2004. p. 8.

63 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradu¢do Humberto Laport de Mello — 5.
Reimpresséo — Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 09.

64 ANDRADE, Vander Ferreira de. A Dignidade da Pessoa Humana. Sdo Paulo: Cautela. 2007, p. 83.

65 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradugdo Humberto Laport de Mello — 5.
Reimpresséo — Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 09.
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Em uma linha de desenvolvimento que remonta a Roma antiga, atravessa a
Idade Média e chega até o surgimento do Estado liberal, a dignidade —
dignitas — era um conceito associado ao status pessoal de alguns individuos
ou a proeminéncia de determinadas instituicdes. Como um status pessoal, a
dignidade representava a posi¢ao politica ou social derivada primariamente
da titularidade de determinadas fungBes publicas, assim como do
reconhecimento geral das realizagdes pessoais ou de integridade moral. Até
o final do século XVIIl, a dignidade ainda ndo estava relacionada com os
direitos humanos. De fato, na Declarac&o Universal de Direitos do Homem e
do Cidadado de 1789, ela estava entrelacada com ocupacbes e posicdes
publicas, nos Estados Unidos, as referéncias a dignidade nos Artigos
Federalistas, por exemplo, diziam respeito a cargos, ao governo ou a hagao
como um todo. Portanto, na cultura ocidental, comecando com os romanos e
chegando até o século XVIII, o primeiro sentido atribuido a dignidade —
engquanto categorizagdo dos individuos — estava associado a um status
superior, uma posicao ou classificacdo social mais alta®®.

A fim de melhor esclarecer o centro da dignidade humana neste estudo, cita-se
a ideia firmada por Karine Salgado®’, para quem o conceito de dignidade humana é
fonte de “toda construgdo cultural que se assiste no Ocidente”. Segundo a autora,
nada se compara com o conceito de dignidade — nem o supera — como valor maior
para a realizacao de “uma Justica que se da por meio do direito, pelo reconhecimento,
garantia e efetivacéo de direitos que sado desdobramentos, que tém como fundamento
a dignidade da pessoa humana” e que se qualificam como “direitos humanos e

fundamentais”.

Ingo Sarlet®® indica a existéncia de registros do que vem a ser a dignidade da
pessoa humana, mesmo antes da existéncia da nocéo de direito positivo, manifestada,

desde outrora, no campo religioso, cientifico, politico, etc.

Melina Girardi Fachin®® afirma que, ainda na Idade Média, talvez tenha sido
Santo Tomas de Aquino o primeiro a falar em “dignitas humana”, utilizando tal
expressdo como atribuicdo individual e inerente a cada individuo, concebida no

pensamento cristdo e com alicerce na crenca da natureza divina do homem.

No mesmo sentido, Dalmo de Abreu Dallari’®-relembra que, no final da Idade
Média, surgiu a grande figura de Santo Tomas de Aquino, que, fundamentando os

direitos humanos como vontade de Deus, condenou violéncias e discriminagdes.

66 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradugdo Humberto Laport de Mello — 5.
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67 SALGADO. Karine. A filosofia da dignidade humana: porque a esséncia ndo chegou ao conceito? Belo
Horizonte: Mandamentos, 2011. p. 169.

68 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 62 edi¢do. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado. Ed. 2006, p. 43.
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Ensina o filésofo que o ser humano é detentor de direitos naturais que devem ser
sempre respeitados. Ao adentrar a dignidade humana da perspectiva penal, afirma
ser legitimo o direito de rebelido de todos os que forem submetidos a condi¢des
indignas.

Ainda que néo se pretenda abracar todos os grandes pensadores da historia
gue influenciaram o conceito de direitos humanos e dignidade da pessoa humana, ja
que a listagem é infinita, e sem nenhuma intencdo de desmerecer nenhuma das
contribuigdes, pois, como ensina Boaventura de Sousa Santos, “todas as culturas
possuem concepcdes de dignidade humana, mas nem todas elas a concebem em
termos de direitos humanos”’!, para o sentido deste estudo, entendemos como
fundamental trazer um pouco do pensamento do renascentista Pico Della Mirandola,

em razéo de seu famoso discurso “oragao sobre a dignidade do homem”.

Pico Della Mirandola’ (1463-1496) escreveu seu Discurso sobre a Dignidade
do Homem e foi considerado, por muitos, como o manifesto derradeiro do
Renascimento’® (o grande legado do autor). Para o humanista, a voluntas é movida
por decreto livre, mas deve aspirar aos mais altos valores e procurar atingir uma
dimensdo supramundana, que se aproxime da sumidade da divindade. Em termos
epocais, € preciso compreender o humanismo ndo por meio do que Pico Della
Mirandola conheceu do passado, mas pelo modo como o conheceu e pela atitude

propria que adotou’.

Com base na concepg¢ao de “magnum miraculum est homo”, Pico Della
Mirandola entende que quase todas as criaturas sdo ontologicamente determinadas a
ser o que exatamente sdo pela esséncia a elas atribuida. No entanto, o homem € o
anico entre as criaturas que nao possui natureza predeterminada. Foi constituido de
forma que ele mesmo se esculpisse conforme a maneira previamente escolhida. Logo,

o ser humano pode optar por uma vida de pura inteligéncia e, segundo o autor, ser

L SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. In.(org). Reconhecer
para libertar: os caminhos do cosmopolitivismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira. 2003, p. 442.
72 LEMBCKE, Oliver W. Die Wiirde des Menschen, frei zu sein: Zum Verméachtnis der ,Oratio de hominis dignitate*
Picos della Mirandola. In: Rolf Gréschner, Stephan Kirste und Oliver W. Lembcke (Hrsgb.). Des Menschen Wiirde
— entdeckt und erfunden im Humanismus der italienischen Renaissance. Tubingen: Mohr Siebeck, 2008. p. 159.
BUCK, August. Einleitung. In: PICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. Uber die Wiirde des Menschen. Ubers.
Norbert Baumgarten. Hamburg: Meiner, 1990. p. VII.
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Como 0s anjos ou elevar-se mais acima. O milagre do homem reside no fato de ele

ser seu proprio artifice, ou seja, um autoconstrutor’>.

Tal pensamento reforca o eixo central deste estudo, de que o Direito Penal
pode pautar-se pelo principio da fraternidade, com a finalidade de restauracdo do
ofensor e da reorganizacdo social apos o rompimento das relacdes por meio do
cometimento do delito. Além disso, o Estado Democratico, tal como hoje o
concebemos, se fortalece por meio do exercicio fraterno do Direito Penal em razéo de
nao se centrar especificamente no delito, mas na recuperacdo dos lagcos humanos
pela concepcao de que o homem nao é predeterminado a um fim e pode ser educado

para elevar-se.

Segundo Barroso’®, o texto de Pico dela Mirandola justifica a importancia da
busca humana pelo conhecimento e traz 0 homem e a razdo para o centro do mundo
no limiar da Idade Moderna, influenciando os pensadores de seu tempo e as ideias

iluministas.

Todavia, expde Daniel Sarmento’’ que, conquanto a influéncia do lluminismo
tenha trazido a ideia de dignidade humana, o seu processo de juridicizacéo
efetivamente se deu ap6s a Segunda Grande Guerra e ndo subtraiu o conteido moral
e norteador do principio, ao contrario. Assevera “que foi a partir do iluminismo que a
ideia de dignidade universal aos poucos se afirmou e que o conceito de dignidade

presente no discurso iluminista resta muito claro na filosofia Kantiana”:

A ideia de valor intrinseco da pessoa, que se origina do imperativo categorico
Kantiano, postula que o ser humano nunca pode ser tratado como apenas um
meio, mas sempre como um fim em si mesmo. Ela implica também que a
dignidade € ontolégica, e ndo contingente, pois ndo depende das
caracteristicas pessoais ou dos atos que cada individuo tenha praticado:
todos possuem a mesma dignidade’s.

Segundo Immanuel Kant, “o homem é um fim em si mesmo” e ndo pode servir
simplesmente como um meio para o uso arbitrario da vontade de quem quer que

seja’®. Quando algo tem prego pode ser substituido por “algo” equivalente, mas

> REALE; ANTISERI. Op. Cit., p. 81-82; LEMBCKE. Op. Cit.,, p. 170-171; COMPARATO, Fabio Konder. A
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guando ndo tem nenhuma equivaléncia que a substitua, compreende uma dignidade.

Vejamos:

No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
gue se acha acima de todo o preco, e por isso ndao admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade?®°

Para Kant, existe um imperativo fundamental, e em razao deste, todos o0s outros
se firmam, na maxima da acdo universal, segundo a qual “age apenas segundo uma

maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal’:

O imperativo categdrico €, portanto, s6 um unico, que é este: “age apenas
segundo uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se
torne lei universal’: Ora se deste Unico imperativo se pode derivar, como do
seu principio, todos os imperativos do dever, embora deixemos por decidir se
aquilo a que se chama dever ndo sera em geral um conceito vazio, podemos
pelo menos indicar 0 que pensamos por isso e 0 que é que este conceito quer
dizer. Uma vez que a universalidade da lei, segundo a qual certos efeitos se
produzem, constitui aquilo a que se chama propriamente natureza no sentido
mais lato da palavra (quanto a forma), quer dizer a realidade das coisas,
enquanto é determinado por leis universais, o imperativo universal do dever
poderia também exprimir-se assim: “age apenas segundo uma maxima tal
gue possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”®,

Na autonomia do homem e sua racionalidade, Kant define o fundamento de sua
filosofia de dignidade da pessoa humana, assim dizendo: “a autonomia é, pois, 0

fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional”®.

Kant, em sua obra A Metafisica dos Costumes, defende que os seres
desprovidos de razdo possuem valor, todavia relativo, e que, por seu turno, os seres
racionais sao chamados de pessoas porque a natureza os designou “como fins em si
mesmos”. Dessa forma, ndo podem ser tratados como meios de se realizar a vontade
de outrem. O homem deve proceder de forma a tratar a humanidade, tanto na sua
pessoa como na pessoa dos outros, como fim, e a humanidade é um limite para a

liberdade de acdo de todos os homens, uns em relacéo aos outros®,

Luis Roberto Barroso® também enuncia a influéncia do pensamento kantiano:

“Immanuel Kant (1724-1804) foi um dos filésofos mais influentes do lluminismo, e é

Paulo Quintela — Lisboa: Edi¢des 70, LDA, 2009, p. 62.
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uma referéncia central na moderna filosofia moral e juridica ocidental’. Para o autor,
muitas das reflexbes de Kant estdo diretamente associadas a ideia de dignidade
humana e, consequentemente, “ndo €& surpresa que ele seja o autor mais
frequentemente citado nos trabalhos sobre essa matéria”®>. Acrescenta ao seu

enunciado que:

Kant divide a filosofia em trés partes: logica, que € a filosofia formal aplicada
a todo o pensamento; fisica, que lida com as leis da natureza e descreve o
mundo como ele é; e ética, que tem como objeto a vontade humana e
prescreve o que ela deve ser.

Na mesma esteira, Michel S. Sandel refor¢ca que: “a importancia atribuida por
Kant a dignidade humana define nossas concepcfes atuais dos direitos humanos

universais”®. Ainda pela maxima kantiana, Sandel afirma que:

Quando agimos com autonomia e obedecemos a uma lei que estabelecemos
para nés mesmos, estamos fazendo algo por fazer algo, como uma finalidade
em si mesma. Deixamos de ser instrumentos de designios externos. Essa
capacidade de agir com autonomia é o que confere a vida humana sua
dignidade especial. Ela estabelece a diferenga entre pessoas e coisas®’.

Segundo Dalmo de Abreu Dallari, a filosofia kantiana € um dos alicerces para
0 que se criou com o positivismo juridico, e as teorias juridicas mais expressivas — no
Brasil e no exterior — ainda hoje encontram a fundamentacéo e de certa forma uma

conceituacao da dignidade da pessoa humana em Kant:

Em resumo, Kant argumentou que a dignidade humana merecia protecéo
para que a vontade individual prevalecesse. Ele também considerou que os
seres humanos sdo um fim em si mesmo, com um valor inerente néo
substituivel por um preco. Hoje, mais do que isso, concebe-se a dignidade
enquanto direito-dever além de valor moral, de modo que o instituto se tornou
um preceito normativo constitucional, prevalente sobre as demais normas
juridicas dos Estados de direito modernos, verdadeiro pilar do direito e das
normas juridicas, alicerce do Estado, em que todas se fundamentam e
encontram seu principal contelido de validade®.

Sem abdicar da contribuicdo fundamental do pensamento kantiano para

construir o conceito de dignidade humana, fazemos um apontamento com aporte no
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pensamento de Camila Castanhato® que, da perspectiva penal, adiciona a ideia da
racionalidade kantiana a importancia do “sentimento humano”. Segundo a autora, é
importante pontuar que o ser humano ndo € apenas um ser racional, pois o homem
integral se constitui de razdo e emocéo, e que pelo exercicio de sua liberdade emotiva,
este nem sempre consegue cumprir a maxima da conduta universal “s6 faga o que

gostariam que fizesse com vocé”.

E é dessa particularidade da natureza humana que decorre a importancia de a
pessoa ser estimulada a exercer suas virtudes por meio da perspectiva humanista que
provém do amor que habita cada ser humano. Desse modo, pode-se efetivamente
discorrer sobre a dimensao fraterna do direito como um todo, mas, neste estudo,
singularizado no direito penal e suas liberdades vinculadas ao exercicio da dignidade

humana.

Ainda segundo Camila Castanhato:

A liberdade que propomos é diferente da liberdade dos deveres de Kant.
Buscamos uma liberdade que estimule o exercicio das virtudes, mas nao no
sentido aristocratico de virtude aristotélica, mas num sentido humanista de
virtude: do sentido que provém do amor primordial que habita cada ser
humano, e que precisa de espaco para se desenvolver.9!

Feita a consideracdo, também se aponta que a ética do século 18, sobretudo a
proposta por Kant, ajudou a cunhar a sabedoria moderna e, com ela, o exercicio das
liberdades do homem por meio da acepcdo da dignidade, ainda que, segundo
Barroso®, a dignidade humana tenha comecado a aparecer nos documentos juridicos
a partir da segunda década do século 20, sendo os primeiros a Constituicdo do México
(1917) e a Constituicdo Alema da Republica de Weimar (1919).

Ao examinar a realidade pdés-Segunda Guerra Mundial, Carolina Alves de
Souza Lima® assenta que, terminada a guerra, houve o inicio de profundas reflexdes
sobre o incessante e repetitivo desrespeito aos direitos humanos, formando-se entéao
um conjunto de instrumentos internacionais de protecdo a eles, que culminaram na

elaboracado de tratados internacionais, declaracdes e resolugcdes, com énfase para a

9 CASTANHATO, Camila; CAVALCANTI, Rodrigo de Camargo. Reflexdes sobre a Liberdade e a Garantia dos
Direitos humanos na Era do Capitalismo Financeiro. In Colloquia: Reflexdes de Direito Brasileiro e Internacional.
Volume 10. Amazon, 2015, p. 169.

91 CASTANHATO. Camila. Liberdade. S&do Paulo: Lumen juris. 2016. p.83.

92 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradugdo Humberto Laport de Mello — 5.
Reimpresséo — Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 19-20.

93 IMA, Carolina Alves de Souza. Cidadania, Direitos Humanos e Educac&o: avancos, retrocessos e perspectivas
para o século 21 — Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 33.
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criacdo da Organizacdo das NacOes Unidas, em 1945, seguida da Declaracao

Universal dos Direitos Humanos de 1948. Vejamos:

A primeira organizagdo internacional criada apds o término da guerra foi a
Organizacdo das Nacfes Unidas em 1945.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, prescreve em seu
preambulo, “que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

A partir da Declaragdo de 1948, foram elaborados vérios tratados
internacionais de direitos humanos, tanto no ambito global, quanto regional,
repetindo os mesmos postulados no que se refere a protecdo da dignidade
da pessoa humana e dos direitos humanos.®*

Barroso® assevera ainda que, “depois da Segunda Guerra Mundial, a
dignidade foi incorporada a importantes documentos internacionais, como a Carta das
Nacoes Unidas (1945), a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948)”. Mais
recentemente, a dignidade recebeu atencéo especial na Carta Europeia de Direitos

Fundamentais (2000) e no esbogo da Constituicdo Europeia (2004).

Por sua vez, Daniel Sarmento® enumera que, inicialmente, a dignidade era
concebida somente como um valor religioso, comparando-a com a doutrina filoséfica,
tanto que, segundo o autor, as constituicdes e declaracfes de direitos dos séculos 18
e 19 ndo se referiam expressamente ao termo “dignidade humana”. Nada obstante, a
ideia de dignidade ja se encontrava presente nos textos pela influéncia kantiana, mas

ganhou forma juridica somente apds a Segunda Guerra Mundial:

Foi a partir do final da Segunda Guerra Mundial, como reacgdo a barbarie
nazista, que se deu um intenso processo de juridicizacdo da dignidade
humana, com a sua explicita consagracdo em inumeras Declaracdes e
tratados internacionais de direitos humanos, bem como, na maior parte das
Constituicdes.

Para Norberto Bobbio%’, é inquestionavel que a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, firmou premissas para transformar
também os individuos singulares, e ndo mais apenas os Estados, em sujeitos juridicos

do Direito Internacional, tendo assim, por conseguinte, iniciado a passagem para uma

94 LIMA, Carolina Alves de Souza. Cidadania, Direitos Humanos e Educac&o: avancos, retrocessos e perspectivas
para o século 21 — Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 33.

9% BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradugcdo Humberto Laport de Mello — 5.
Reimpresséo — Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 19-20.

9% SARMENTO. Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contelido, trajetérias e metodologia. 22 edi¢do. Belo
Horizonte: Férum. 2016. p. 325.

97 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduc&o Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer. — Nova
ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. — 72 reimpresséo. p. 58.
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nova fase do Direito Internacional, “a que torna esse direito ndo apenas o direito de

todas as gentes, mas o direito de todos os individuos”®e.

Ainda segundo Bobbio®°, é sempre importante relembrar que a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem assegura que “o reconhecimento da dignidade é
inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Do
mesmo modo, a Carta da ONU também declara ser necessario “salvar as geragoes
futuras do flagelo da guerra” para, em seguida, reafirmar a fé nos direitos

fundamentais do homem?°.

Do preambulo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos®, a expressao
“dignidade da pessoa humana” emerge por duas vezes, ambas ratificando que todas
as pessoas fazem parte da “familia humana” e reafirmando a fé no conceito de direitos
fundamentais como direito de todos, cuja natureza é inalienavel e possui fundamento

na “liberdade, na justica e na paz no mundo”.

E, novamente, as inspiracdes de Kant se tornam claras para a construcao
desse documento historico, porquanto o filésofo ja havia afirmado que a paz no mundo
s seria possivel quando “cada homem, em cada pais, for respeitado com fim absoluto
em si mesmo”, e “quando as nagdes aprenderem que € um crime contra a dignidade
humana cada homem utilizd-lo como simples instrumento para lucro de outro

homem”102,

Flavia Piovesan!® ressalta em sua tese que essa reafirmacdo dos direitos
humanos se tornou absolutamente necessaria na realidade pés-Segunda Guerra
Mundial. Desse modo, € preciso universalizar um rol minimo de direitos a serem
assegurados, todos sob 0 manto da dignidade humana e do prisma de Hannah Arendt,

qual seja o de que todos possuem o direito a ter direitos:

A barbérie do totalitarismo significou assim a ruptura do paradigma dos
direitos humanos, através da negacgéo do valor da pessoa humana como valor

98 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradug&o Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer. — Nova
ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. — 72 reimpresséo. p. 60.

99 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, traducédo Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer. — Nova
ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. — 72 reimpresséo, p. 93.

100 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducédo Carlos Nelson Coutinho; apresentacéo de Celso Lafer. — Nova
ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. — 72 reimpressédo. p.93

101DECLARAGAO UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 12 fev 2021.

102 KANT. Immanuel Kant. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Introdugdo de Pedro Galvéo, tradugéo de
Paulo Quintela — Lisboa: Edi¢des 70, LDA, 2009, p. 65.

103 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e a Protecéo Internacional dos D.H., Dr. Sdo Paulo 1996, p.138.
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fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstrucéo
dos direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o
direito da moral. Neste cenario, o maior direito passa a ser, adotando a
terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser
sujeito de direitos1%4,

Barroso!% complementa que, especialmente apés a Segunda Guerra Mundial,
numerosas constituicbes vieram a apresentar uma linguagem que estabelece a
protecdo da dignidade, entre essas: “Alemanha, Italia, Japdo, Portugal, Espanha,
Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia”. Assevera ainda o autor que, mesmo
nos paises ndo positivados, a dignidade tem pautado julgamentos na maioria dos

tribunais constitucionais e cortes supremas:

Seria possivel seguir em frente indefinidamente, mencionando precedentes
de jurisdicbes de todo o mundo, como Espanha, Portugal, Pol6nia, Hungria,
Argentina e México, dentre muitos outros. Mas o ponto j& ficou claro: a
dignidade humana, consagrada expressamente ou ndo no texto
constitucional, tem se tornado um instrumento argumentativo poderoso para
Tribunais Constitucionais e Cortes Supremas de diferentes continentes0,

Na seara brasileira, Ingo Sarlet e Leandro Maciel do Nascimento!®” assentam
que a tematica “direitos fundamentais” € matéria relativamente recente, muito embora
o estudo do tema, pelo menos na perspectiva dogmética dos direitos fundamentais,
advem da tradi¢cao alema e europeia na matéria: “Quanto ao direito brasileiro, embora
o estudo do tema, pelo menos na perspectiva da dogmatica dos direitos fundamentais

e mediante recurso a tradigdo alema e europeia, a matéria é relativamente recente”.

Diante dos dados acima apresentados, € possivel afirmar que a Constituicao
Federal de 1988 refletiu o que restou estabelecido na Carta de Direitos Humanos de
1948, e trouxe um rol de direitos e garantias considerados fundamentais para a
manutenc¢ao do ordenamento juridico tal como hoje o concebemaos, tendo a dignidade

humana se tornado um dos fundamentos da Republica do Brasil.

Também é imprescindivel esclarecer que ndo se desconhece a presenca de
direitos humanos e direitos fundamentais tal como acima descritos em algumas das

cartas constitucionais brasileiras anteriores a Constituicdo Cidada de 1988. Merece

104p|OVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e a Protecéo Internacional dos D.H., Dr. Sdo Paulo 1996, p.138.
105 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradu¢do Humberto Laport de Mello — 5.
Reimpresséo — Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 19-20.

106 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; tradugdo Humberto Laport de Mello — 5.
Reimpresséo — Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 19.

107 SARLET, Ingo Wolgang. NASCIMENTO, Leandro Maciel. In. Direitos Humanos e Fundamentais na América
do Sul. SARLET, Ingo Wolgang. GOMES, Eduardo Biacchi; STAPAZZON, Carlos Luiz (organizadores). Porto
Alegre: Livraria do Advogado. Ed. 2015, p. 49.
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anotacao que a primeira Constituicdo Brasileira a fazer referéncia, em seu art. 115, ao
direito a uma existéncia digna da perspectiva da ordem econémica foi a Constituicédo
de 1934108,

Todavia, 0 objeto do presente estudo ndo alcanca a andlise desses direitos,
pois, como ja anteriormente falado, a presente tese se concentra na possibilidade da
aplicacao do Direito Penal fraterno a luz da Carta Magna de 1988, hoje vigente no

pais.

1.2 Dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais descritos na Constituicéo
Brasileira de 1988 sob o fundamento da dignidade humana

Ao ser promulgada, a Constituicdo Federal de 1988 também instituiu o Estado
Democratico Brasileiro, tendo em vista que o Brasil acabava de sair do regime
autoritario implementado pelas For¢cas Armadas em 1964, que perdurou até o ano de
1985.

Assim, a Constituicdo conhecida como “cidada” representa também importante
conquista democratica para a historia do Brasil, e, por certo, as normas nela contidas

também refletem o0 anseio nacional pelo respeito aos direitos humanos.

De fato, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 trouxe um rol de direitos e
garantias humanas consideradas fundamentais para a manutencdo do ordenamento
juridico tal como hoje o concebemos e anunciou em seu texto alguns dos prenuncios

da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948.

Em seu art. 1°, que trata dos principios fundamentais da Republica, destaca em
seu inciso Il a dignidade da pessoa humana, atribuindo a ela eficacia normativa e
superior sobre todos 0s microssistemas juridicos da esfera infraconstitucional, assim

afirmando sua unidade e coeréncia como principio fundamental.

Ingo Sarlet'®® afirma que o principio da dignidade da pessoa humana deve ser
entendido como o principio que esta no centro conceitual do estatuto juridico dos
individuos e interpretado como individual e universal — a um s6 tempo —, servindo de

base para todos os direitos constitucionalmente consagrados.

108BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1934. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 12 fev 2021.

109 SARLET, I. W. (Org.). (2009). Dimensdes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. Disponivel em:<
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=4157611&pid=S2175-
2591201900030001100023&Ing=pt>. Acesso em: 12 fev. 2021.
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Logo no inciso Il do artigo 4°, a Carta Magna de 1988 reafirma seus
compromissos com a comunidade internacional de direitos humanos. A Republica
Brasileira possui como principio reger-se internacionalmente sob a prevaléncia
destes, e dispde o artigo 7° da CF, em suas disposicOes finais e transitorias, que o
Brasil propugnara pela formacéo de um tribunal internacional dos direitos humanos. A
mesma Constituicdo Federal de 1988, logo no Titulo I, traz em seu art. 5° um rol
dispositivo de “direitos e garantias fundamentais”, garantindo-se a todos os brasileiros

a prevaléncia destes no ambito nacional.

Sarlet!'® afirma também que a Constituicdo Federal de 1988 tutelou direitos e
garantias, dispondo de mudltiplos dispositivos que descrevem as garantias que
compdem o conceito de direitos humanos. Nos termos da Constituigdo Federal, “o
Brasil ha de constituir uma democracia representativa, participativa e pluralista”, cuja
garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais seja plena. Tal
assertiva possui reflexo direto no texto da Carta de 1988 que em seu preambulo ja
declara sua intencdo de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica “como

valores supremos de uma sociedade fraterna”, pluralista e sem preconceito.

Os conceitos de direitos humanos, direitos fundamentais e a acepcao de
dignidade humana, acrescidos dos recortes historicos acima delineados, foram
imprescindiveis para que se passe, enfim, a estudar a concepc¢éo de devido processo
legal e seus corolarios e, em seguida, adentrar no principio da humanidade das penas
da O6tica moderna e constitucional, sob a premissa de que representam a
materializacdo do processo penal da ética da dignidade humana e sua perspectiva

fraterna.

1.3 A concepcdo de devido processo legal e seus corolarios sob a perspectiva
da Constituicdo de 1988

Em sendo “o devido processo legal” principio “dirigente” da CF/88 e em seu

bojo concentrar todos os demais principios que regem as garantias penais hoje

1101dem. (Org.). (2009). DimensGes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. Disponivel em:<
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=4157611&pid=S2175-
2591201900030001100023&Ing=pt >. Acesso em: 12 fev. 2021.
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vigentes, faremos uma passagem doutrinaria por alguns dos documentos histéricos

gue alicercam sua moderna concepcao.

Anote-se, ainda, que ndo se desconhece que o principio do devido processo
legal se manifesta em todos os campos do Direito, mas que, cumprindo o objetivo
desta tese, abordaremos sua incidéncia especificamente no campo penal e

processual penal sob a égide da Constituicdo Federal de 1988.

1.3.1 O devido processo legal e sua perspectiva historica

O rol de garantias penais e processuais penais delineado no art. 5° da
Constituicao de 1988 se encontra em harmonia com 0s mais modernos entendimentos
e cartas de direitos humanos hoje vigentes. Marco Antonio Marques da Silva'!! ensina
que suas origens remontam a Magna Carta Inglesa de 1215, com denominacao
surgida em 1354, na Inglaterra. Entretanto, tal como ja estudamos no titulo anterior,

esse direito inicialmente alcancava apenas 0s nobres.

2

Segundo Nelson Nery Junior!'?, o devido processo legal ou “due process of law’
nao se limita apenas a tutela processual. Na concepcéo do autor, o principio possui
sentido amplo e sua formacdo € bipartida, pois em seu entender existem o
“substantive due process” e 0 “procedural due process”, que asseguram a incidéncia
do principio em seu aspecto substancial no &mbito do direito material e, de outro lado,

no ambito processual, tutelam os preceitos do processo judicial ou administrativo.

Ainda de acordo com Nelson Nery Janior!®, “quando instituido no sistema
juridico inglés pela Carta Magna de 1215, o due process of law ressaltava seu aspecto
protetivo no ambito do processo penal, sendo, portanto, de cunho eminentemente

processualistico aquela ocasiao”.

Segundo Manoel dos Reis Morais!!4, o desenvolvimento histérico do devido

processo legal iniciou-se na Inglaterra medieval, apés a morte de Ricardo Coracédo de

111 SILVA, Marco Antonio Marques. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito.Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira. 2001. p. 16.

112 NERY JUNIOR, Neslon. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10 ed. rev. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 85.

113 NERY JUNIOR, Neslon. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10 ed. rev. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 85.

114 MORAIS, Manoel do Reis. Estado de Direito e Justica: o Principio do Devido Processo Legal como Instrumento
de sua realizacédo. 2001. Dissertacdo (Mestrado em Direto) — Curso de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis. p. 138. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/80420/178319.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.
Acesso em: 12 fev. 2021.
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Ledo, o qual, atingido por uma flecha em uma batalha, foi sucedido por seu irmao Joao
Sem Terra, que assumiu o trono inglés e passou a exigir dos nobres e do povo mais
impostos do que poderiam pagar. Como reagao a essas cobrangas, a nobreza teria
feito pressao para que o monarca editasse um documento assegurando alguns
direitos, que so6 alcangariam os nobres. Assim, em 1215, foi editada a “Magna Charta
Libertatum” como instrumento para limitar as pressées do rei e ainda dar forma a

alguns direitos a nobreza.

Ao examinar o teor da “Magna Charta Libertatum”, Fabio Comparato!!® ensina
que o art. 39, considerado pelo autor como “o coragao da carta”, desvinculou da
pessoa do monarca tanto a lei quanto a jurisdicdo, porquanto assegurava que “os
homens livres devem ser julgados pelos seus pares e de acordo com a lei da terra”.
Segundo o autor; “eis ai, ja em sua esséncia, o principio do devido processo juridico,
expresso ha 142 emenda a Constituicdo Norte-Americana e adotado na Constituicdo

Federal brasileira de 1988”.

Leciona Rosemiro Pereira Leal*'® que, no direito norte-americano, o principio
do devido processo legal, trazido pelos colonizadores ingleses, foi contemplado
primeiramente na Declaragdo dos Direitos da Virginiall’, apesar de existirem estatutos

juridicos anteriores a ela.

ApOs a guerra pela independéncia dos Estados Unidos, foi redigida a
Constituicdo e nela incluida a Declaracdo dos Direitos (Bill of Rights), onde restou
incluida a previsao de julgamento pelo juri e a vedacao de que fossem retiradas a vida,
a liberdade e a propriedade sem “o devido processo”. Mais tarde, novamente, o

principio do devido processo legal restou contemplado na emenda XIV. Ainda

U5COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 12 edicdo — Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019. p. 94.

116 EAL, Rosemiro Pereira. Processo e Hermenéutica Constitucional a partir do Estado de Direito
Democratico. In: Estudos Continuados de Teoria do Processo: A pesquisa juridica no curso de Mestrado em Direito
Processual. vol. 2. 1. ed. Porto Alegre: Sintese, 2001. p. 13-25

117 VIIl — Que em todo processo criminal incluidos naqueles em que se pede a pena capital, o acusado tem direito
de saber a causa e a natureza da acusacao, ser acareado com seus acusadores e testemunhas, pedir provas em
seu favor e a ser julgado, rapidamente, por um juri imparcial de doze homens de sua comunidade, sem o
consentimento unanime dos quais, ndo se podera considera-lo culpado; tampouco pode-se obriga-lo a testemunhar
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segundo o autor, merece destaque a forma como o principio péde ser interpretado

com bastante atualidade e elasticidade com base nessa emendallé,

Verdade que, inicialmente, o principio foi instituido tendo como pertinéncia
apenas assuntos processuais, ao modo como as leis deveriam ser aplicadas
pelos Tribunais e Administracdo Publica. As primeiras decisdes da Corte
Suprema Americana foram nesse sentido. Mas, em 1884 o Tribunal afastou-
se daquele entendimento, para atestar que o due process of law protegia a
natureza material dos direitos individuais a vida, a liberdade e a
propriedade!!®,

Porém, somente apés a Segunda Guerra Mundial, na segunda metade do
século 20, o principio do devido processo legal ganhou o sentido hoje a ele atribuido,
como “garantidor da legalidade e justica do processo penal”. A titulo de referéncia para
a melhor compreensdo de sua perspectiva histérica, incluimos em nossa pesquisa
quatro importantes tratados internacionais que previram a clausula do devido
processo legal: i) a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, de 1950, artigos 5°
e 6°%20; ji) o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966 — Pacto de Nova
York, artigos 9° e 141?%; jii) a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969 —
Pacto de S&o José da Costa Rica, artigos 7° e 8°12%; iv) a Carta Africana dos Direitos

Humanos e dos Povos, de 1981 — Carta de Banijul, artigo 6°.

No Brasil, a expressdo “devido processo legal” foi positivada apenas na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o que reforca sua
denominacdo de devido processo constitucional. No entanto, ainda que,
historicamente, a terminologia “devido processo legal” n&o tenha sido expressamente
citada em momento anterior, pode-se afirmar que alguns de seus pressupostos foram

vislumbrados em alguns dos textos constitucionais brasileiros.

Na Constituicdo do Império datada de 1824, restaram exterminadas as penas
de acoite, tortura, marca de ferro e confisco, além de ser estatuido o principio da

personalidade da pena, ou seja, sua aplicacdo se limitava a pessoa do delinquente.

L8MORAIS, Manoel do Reis. Estado de Direito e Justica: o Principio do Devido Processo Legal como Instrumento
de sua realizacédo. 2001. Dissertacdo (Mestrado em Direto) — Curso de Pos-Graduacgdo em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, p. 153.

119 MORAIS, Manoel do Reis. Estado de Direito e Justica: o Principio do Devido Processo Legal como Instrumento
de sua realizagdo. 2001. Dissertagédo (Mestrado em Direto) — Curso de P6s-Graduagédo em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, p. 153.

120CONVENCAO  EUROPEIA DOS DIREITOS DO  HOMEM  (s/d). Disponivel em:<
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf>. Acesso em 04 de jul. de 2021.

121 BRASIL. DECRETO No 592, DE 6 DE JULHO DE 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Promulgagdo. Disponivel  em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em 04 de jul. de 2021.

122 .DECRETO No 678, DE 6 DE NOVEMBRO DE 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em 04 de jul. de 2021.
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Também restou determinado que as prisdes deveriam ser limpas e arejadas, nos
temos do art. 179, incisos XIX, XX e XX|123,

A figura do habeas corpus surgiu apenas em 18321%4, assim descrita no titulo
IV, artigo 340: “Todo o cidadao que entender, que elle ou outrem soffre uma prisédo ou
constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de -

Habeas-Corpus - em seu favor”.

Ja a Constituicdo de 1891'%° criou os Estados Federados, garantiu a ampla
defesa na seara criminal, assegurou o julgamento pela autoridade competente, bem

como, entre outras garantias, estatuiu o juri.

A proxima Constituicdo Brasileira, datada de 1934, ampliou os direitos
individuais, “inaugurou o Estado Social e trouxe uma Declaragdo de Direitos
compativel com o desiderato. Disciplinou a inviolabilidade dos direitos a liberdade, a

seguranga, a propriedade, bem como o mandado de seguranga”!?®,

Todavia, a Constituicao de 1937 do “Estado Novo”, datada de 10 de novembro
de 1937, representou um grande retrocesso, por conta das medidas adotadas por
Getulio Vargas, que revogou a Constituicdo de 1934, dissolveu o Congresso e
outorgou ao pais, sem qualquer consulta prévia, a Carta Constitucional do Estado
Novo, de inspiracdo fascista, com a supressao dos partidos politicos e concentracao

de poder nas méos do chefe supremo do Executivo'?’.

Para o presente estudo, destacam-se as seguintes medidas adotadas:
instituicdo da pena de morte; supressédo da liberdade partidaria e da liberdade de

123 IMPERIO DO BRAZIL. CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL (DE 25 DE MARGCO DE 1824).
Carta de Lei de 25 de Marco de 1824. Manda observar a Constituicdo Politica do Imperio, offerecida e jurada por
Sua Magestade o} Imperador. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 04 de jul. de 2021. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm. Acesso em: 13 fev. 2021.

124 BRASIL. LEI DE 29 DE NOVEMBRO DE 1832. Promulga o Codigo do Processo Criminal de primeira instancia
com disposicdo  provisoria acerca da administracdo da Justica Civil.  Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-29-11-1832.htm>. Acesso em 04 de jul. de 2021.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-29-11-
1832.htm#:~:text=LEI%20DE%2029%20DE%20NOVEMBRO%20DE%201832.&text=Promulga%200%20Codigo
%20d0%20Processo,da%20administra%C3%A7%C3%A30%20da%20Justi%C3%A7a%20Civil.&text=4%C2%BA
%20Haver%C3%A1%20em%20cada%20Districto,de%20Justi%C3%A7a%2C%20que%20parecerem%20necess
arios. Acesso em: 13 fev. 2021.

125 BRASIL. CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Emendas Constitucionais.
Emendas Constitucionais de Reviséo. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 04 de jul. de 2021.

126 MORAIS, Manoel do Reis. Estado de Direito e Justica: o Principio do Devido Processo Legal como Instrumento
de sua realizacédo. 2001. Dissertacdo (Mestrado em Direto) — Curso de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, p. 165.

127SENADO NOTICIAS. CONSTITUIQOES BRASILEIRAS. Disponivel em:<
https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/constituicoes-brasileiras>. Acesso em 04 de jul. de 2021.
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imprensa; anulacdo da independéncia dos Poderes Legislativo e Judiciario; restricao
das prerrogativas do Congresso Nacional; suspensdo da imunidade parlamentar;
prisdo e exilio de opositores do governo; e eleicdo indireta para presidente da

Republica, com mandato de seis anos!?,

Apenas com a derrota da Alemanha na Segunda Guerra Mundial, as ditaduras
internacionais entraram em crise e o Brasil sofreu as consequéncias da derrocada do
nazifascismo. Getulio Vargas tentou, em vao, sobreviver e resistir, mas a grande
reacao popular, com apoio das Forcas Armadas, resultou na entrega do poder ao
entdo presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), José Linhares, apds a
deposicdo de Vargas, ocorrida em 29 de outubro de 1945. O novo presidente
constituiu outro ministério e revogou o artigo 167 da Constituicdo, que adotava o
estado de emergéncia, acabando também com o Tribunal de Seguranca
Constitucional. Ao fim de 1945, as eleicbes realizadas para a Presidéncia da
Republica deram vitéria ao general Eurico Gaspar Dutra, empossado em 31 de
outubro de 1946, que governou o pais por decretos-lei, enquanto se preparava uma

nova Constituicao*2°,

A préxima Constituicdo Federal Brasileira datada do ano de 1946 retomou a
linha democratica de Constituicdo de 1934, sendo promulgada de forma legal, ap6s
as deliberacdes do Congresso recém-eleito, que assumiu as tarefas de Assembleia
Nacional Constituinte. Entre as medidas adotadas, estdo o reestabelecimento dos
direitos individuais, o fim da censura e da pena de morte. A Carta também devolveu a
independéncia ao Executivo, Legislativo e Judiciario e restabeleceu o equilibrio entre

esses poderes, além de dar autonomia a estados e municipios*®°,

Em 1967, com o advento do Regime Militar, implementou-se no Brasil,
predominantemente, o autoritarismo e a politica da chamada seguranca nacional, que
visava a combater inimigos internos ao regime, rotulados de subversivos. Instalado

em 1964, conservou o Congresso Nacional, mas dominava e controlava o Legislativo.

1285ENADO NOTICIAS. CONSTITUIQ()ES BRASILEIRAS. SENADO FEDERAL. Uma breve histéria das
Constituicdes do Brasil. Disponivel em:< https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/constituicoes-
brasileiras>. Acesso em 04 de jul. de 2021.

129 |Idem.

130 BRASIL. CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL (DE 18 DE SETEMBRO DE 1946). A Mesa
da Assembléia Constituinte promulga a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil e o Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, nos termos dos seus arts. 218 e 36, respectivamente, e manda a todas as autoridades,
as quais couber o conhecimento e a execugdo desses atos, que 0s executem e facam executar e observar fiel e
inteiramente como neles se contém. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 04 de jul. de 2021.
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Dessa forma, o Executivo encaminhou ao Congresso uma proposta de Constituicdo

que foi aprovada pelos parlamentares e promulgada no dia 24 de janeiro de 1967,

Em 27 de novembro de 1985, por meio da Emenda Constitucional n. 26, foi
convocada a Assembleia Nacional Constituinte, com a finalidade de elaborar novo
texto constitucional para expressar a realidade social pela qual passava o pais, que

vivia um processo de redemocratizacdo apés o término do regime militar.

A Constituicdo Cidada, datada de 5 de outubro de 1988 — objeto desta tese —,
inaugurou o arcabouco juridico-institucional no pais como hoje o concebemos, com
ampliacdo das liberdades civis e dos direitos e garantias individuais. A nova Carta
Constitucional consagrou clausulas transformadoras com o objetivo de alterar

relacdes econdmicas, politicas e sociais'®2.

Pela analise das constituicdes que a antecederam — excetuando-se as épocas
ditatoriais —, é possivel afirmar que a expressao “devido processo legal’, trazida
apenas pela Carta Constitucional de 1988, reuniu em seu contetdo conformador um
rol de garantias minimas que ja se vislumbrava — em separado — nas constituicdes
brasileiras anteriores, tendo tais garantias sido reunidas no texto constitucional

vigente, como se passa a expor em seguida.

1.3.2 O devido processo legal da perspectiva da Constituicdo de 1988

O artigo 5° inciso LIV, da Constituicho Federal de 1988, assegura que
“ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Por forgca dessa previsdo constitucional, o Processo Penal Brasileiro se
encontra delineado por principios e preceitos expressos e predeterminados no art. 5°
da CF/88.

Guilherme de Souza Nucci'®® ensina que a dignidade humana e o devido
processo legal sdo os principios regentes da Constituicdo Federal de 1988, e que
juntos formam um sistema proprio que conforma e coordena todos os demais
principios em seus conceitos. O autor afirma que “o conjunto dos principios

constitucionais forma um sistema préprio, com légica e autorregulamentagéao”. Dessa

131SENADO NOTICIAS. CONSTITUICOES BRASILEIRAS. SENADO FEDERAL. Uma breve histéria das
Constituigcbes do Brasil. Disponivel em:< https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/constituicoes-
brasileiras>. Acesso em 04 de jul. de 2021.

132 1dem, ibidem.

133 NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e execugéo penal. 14 edi¢do rev., atual., e ampliada
- Rio de Janeiro: Forense. 2017, pp. 32-33.
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afirmativa sobrevém a assertiva de que a integracdo entre os principios penais e
processais penais coordena o sistema de principios mais relevantes para a garantia

dos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” na seara punitiva no pais.

Para o autor:

O devido processo legal deita suas raizes no principio da legalidade,
garantindo-se ao individuo que somente seja processado e punido se houver
lei penal anterior definindo determinada conduta como crime, cominando-lhe
pena. Além disso, modernamente, representa a unido de todos os principios
penais e processuais penais, indicativo da regularidade impar do processo
criminall34,

Cintra, Dinamarco e Grinover3® definem conceito de devido processo legal
como o “conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes
o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis
ao correto exercicio da jurisdicao”. Para eles, tais garantias ndao se destinam apenas
a resguardar os direitos das partes, mas também a tutelar o préprio processo,
legitimando o exercicio justo da jurisdicdo.

Vicente Greco Filho'*® assevera que, em se tratando do ambito processual
penal, a “expressao devido processo legal” possui dois sentidos complementares: o
primeiro simboliza que o processo é necessario, porquanto ndo é possivel aplicar
pena sem processo; e 0 segundo caracteriza o processo como adequado, ou seja,

“aquele que assegura a igualdade de partes, o contraditério e a ampla defesa”.

E é do texto constitucional de 1988 que se extraem tais garantias, tidas como
fundamentais para que a pessoa humana seja submetida ao julgo processual penal
na vigéncia dos ditames constitucionais, uma vez que o legislador constitucional de
forma expressa garantiu no art. 5° da CF o sistema de igualdade entre todas as
pessoas para, em seguida, no inciso LIV do mesmo artigo, assegurar que ninguém

sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Da mesma forma, no inciso LIV do mesmo artigo 5° da Carta Constitucional,
garantiu que aos acusados sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa “com

todos 0s meios e recursos a ela inerentes”, acrescendo, ainda, no inciso LVII do

134 NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e execugdo penal. 14 edicdo rev., atual., e ampliada
- Rio de Janeiro: Forense. 2017, p. 33.

135 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral
do Processo. 11 ed. Sdo Paulo. Malheiros. 1995. p. 82.

136 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo:Saraiva, 1991, p. 54.
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mesmo citado artigo, que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenca condenatoria.

Conclui-se assim que o devido processo legal, com a triade contraditério, ampla
defesa e presuncéo de inocéncia, forma um microssistema de normas e garantias que
norteia toda a acao do Estado no ambito penal e que somente se concretiza quando
se perfaz com o respeito e a real oportunizacado do pleno exercicio do contraditorio,
da ampla defesa e da garantia da presuncao de inocéncia ou de néo culpabilidade,

até que finde o sistema de recursos previstos no ordenamento juridico vigente.

Ainda no artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88 se encontra expressamente
delineado o direito de acesso a justica, assegurando-se também, por meio dos incisos
XXXVIlI e LI, que a pessoa acusada se submete a uma ordem previamente
constituida, pois inadmite a criacdo de tribunal de excecao, bem como assegura que

ninguém sera processado sendo pela autoridade competente.

Por sua vez, por meio dos incisos XXXIX e XL do art. 5° da CF/88, resta
assegurado que a pessoa humana sé sera submetida aos ditames do processo penal
se houver suspeita de que tenha praticado um delito previamente determinado na lei,

garantindo-se, por fim, que nenhuma lei retroagira para prejudicar o réu.

Aury Lopes Junior!®’ orienta que quando se trata de processo penal, deve-se
ter bem claro que a forma assegurada na Constituicdo de 1988 € uma garantia
irrenunciavel, tendo em vista que o processo em si corresponde a um ritual de
exercicio de poder e limitacdo da liberdade individual. Assim, a estrita observancia as

“regras do jogo” (devido processo penal) é o fato legitimante da atuacao estatal.

O autor continua afirmando que, “nessa linha, os principios constitucionais

devem efetivamente constituir o processo penal”. Vejamos:

a) somente os Orgédos instituidos pela Constituicdo podem exercer jurisdicdo;
b) ninguém sera processado e julgado por 6rgao instituido apés o fato; c) ha
uma ordem taxativa de competéncia entre juizes pré-constituidos, excluindo-
se qualquer alternativa deferida a discricionariedade de quem quer que seja;
Trata-se de verdadeira exclusividade do juiz legalmente instituido para
exercer a jurisdigdo, naquele determinado processo, sem que seja possivel a
criagcdo de juizos ou tribunais de excegdo (art.5°, XXXVII, da CB).
Considerando que as normas processuais ndo podem retroagir para
prejudicar o réu, é fundamental vedar-se a atribuicdo de competéncia post
facto, evitando-se que a juizes ou tribunais sejam especialmente atribuidos
poderes (apds o fato) para julgar um determinado delito?3,

137 LOPES, Junior Aury. Direito Processual Penal — 17 ed. — S&o Paulo: Saraiva Educag&o. 2020. p. 66.
138 LOPES, Junior Aury. Direito Processual Penal — 17 ed. — S&o Paulo: Saraiva Educag&o. 2020. p. 68.
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Para Rogério Laurea Tucci'®®, a face substancial do devido processo legal se
mostra na aplicacdo, ao caso concreto, de normas preexistentes que “ndo sejam

desarrazoadas, portanto, ndo podem ser intrinsicamente injustas”.

De importancia impar, o devido processo legal € caracterizado por sua
amplitude, pois abrange as demais garantias em seu rol conceitual, e por possuir
finalidade de proteger a pessoa contra a¢des arbitrarias do Estado. Por isso mesmo,
determina ao legislador a correta e regular elaboracdo da lei processual penal,
submetendo o juiz e as partes a norma processual vigente, proporcionando uma

correta atuagdo do Poder Jurisdicional e evitando a nulidade do processo'4°.

Por sua vez, Alberto Binder explica que o devido processo legal assegura que
a realizacdo do julgamento de uma pessoa acusada, dentro do processo
constitucional, ndo € sé6 um método para adquirir uma certeza, mas o modo
democrético e republicano de aplicar justica. Afirma ainda o autor que, mesmo no caso
da confissdo mais clara e precisa, ao imputado ainda se deve assegurar o direito a
um julgamento prévio, realizado com todas as garantias judiciais, e a sociedade, por
seu turno, necessita e exige que a justica continue sendo feita por meio de juizes

independentes e julgamentos publicos4!.

Heleno Claudio Fragoso!#?, ao sintetizar a importancia e a abrangéncia do
principio do devido processo legal constitucional, reforca que o processo penal nao
pode ser conduzido de modo aleatério, devendo o procedimento e 0s atos processuais
atender as formas previstas em lei. O autor defende, por fim, que “a garantia do devido
processo legal abarca todas as demais garantias processuais” que regem 0 processo

antes da formagéao da culpa.

Por fim, Nelson Nery Jinior'*? faz interessante observacéo. Ele entende que a
Constituicdo Federal de 1988 poderia ter enunciado apenas o principio do devido

processo legal, entre os incisos que resguardam as garantias penais nos incisos do

139 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no Processo no Processo Penal Brasileiro. p. 64.

140 OLIVEIRA, Carlos Alberto Correa de Almeida e Silva, Ronaldo Sérgio Moreira da. A Criminalidade Moderna e
as garantias constitucionais. A influéncia da Globalizacdo no direito penal e direito processual penal. In SILVA,
Marco Antonio Marques (coord) — Processo Penal e Garantias Constitucionais — Sao Paulo: Quartier Latin, 2006.
p. 50.

141 BINDER. Alberto M. Introdugdo ao Direito Processual Penal. Traducdo de Fernando Zani, com revisdo e
Apresentagdo de Fauzi Hassan Choukr. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2003. p.212.

142 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: parte geral — Rio de Janeiro:Forense. p. 7-8.

143 NERY JUNIOR, Neslon. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10 ed. rev. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010.p. 87.
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art. 5°, tendo em vista que, ainda segundo sua analise, todos os demais principios e
garantias decorrem deste. Porém, ndo ha nenhum prejuizo na descricéo detalhada do
conjunto de principios que norteiam o ordenamento, porquanto, em seu entender, a
explicitagdo das garantias fundamentais derivadas do devido processo legal, como
preceitos desdobrados nos incisos da CF 5°, “é uma forma de enfatizar a importancia
dessas garantias, norteando a administracao publica, o Legislativo e o Judiciario para

que possam aplicar a clausula sem maiores indagagodes”.

Para cumprir o objetivo desta tese, € imprescindivel esclarecer que o devido
processo legal ndo pode ser entendido apenas como a instrumentacéo de persecucao

da pessoa. Ele funciona, sobretudo, para assegurar as garantias da pessoa acusada.

Como ensina Ada Pellegrini Grinover!44, vas seriam as liberdades do individuo
se nao pudessem ser reivindicadas e defendidas em juizo. Segundo a autora: “é
necessario que o processo possibilite efetivamente a parte a defesa de seus direitos,

a sustentacao de suas razdes e a producgao de suas provas”.

Afinal, a oportunidade de defesa deve ser realmente plena e o processo deve
ser garantia contra os excessos do Estado e garantia suprema do jus libertatis4®,
tramitando com todas as garantias fundamentais asseguradas na Constituicdo de
1988, em cuja auséncia ndo pode se caracterizar o “devido processo legal’, que

hodiernamente é inserido em toda constituicdo realmente moderna”4é,

Assegurado o devido processo legal, e em seu contetudo programatico central
estabelecida a garantia da presuncdo de inocéncia como pressuposto légico do
processo penal humano e fraterno, também néo se descuidou a Constituicdo Federal
de 1988 de assegurar tratamento digno as pessoas cuja culpa restou formada pela
condenacédo irrecorrivel alcancada pelo transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Tal garantia esta firmada pelo principio da humanidade das penas como
elemento condutor do processo de execuc¢ao da pena restauradora e pela proibicéo

expressa de penas cruéis, desumanas e inuteis a sociedade.

144 GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptacdes e escutas. 1 edigdo. Brasilia, DF: gazeta Juridica,
2013. p. 37.

145 MARQUES. José Frederico. Elementos do direito Processual Penal. 2 ed. Campinas. Milenium, 2003. p. 83.
146 GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptaces e escutas. 1 edigdo. Brasilia, DF: gazeta Juridica,
2013. p. 37.
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1.4 O Principio da Humanidade das Penas como elemento condutor do processo

penal restaurador e as garantias asseguradas na Constituicdo Federal de 1988

Novamente, cumpre esclarecer que o tema central deste capitulo sdo as
garantias penais e processuais penais asseguradas na Constituicdo Federal de 1988,
e seguindo a metodologia ja utilizada nos itens anteriores, abordaremos 0s principais
documentos historicos que ajudaram a formar o conceito das penas, com foco na

trajetoria da humanizacéo destas e da vedacgao da pena cruel para a sociedade.

1.5 Trajetoria historica do Principio da Humanidade das Penas

Antes de adentrar no principio da humanidade das penas, € importante que se
contextualizem as finalidades atribuidas a elas. Assim, € preciso compreender o que
€ a pena, e a despeito de ndo existir um consenso a respeito da origem do conceito
de pena, sua vinculacéo a ideia de sofrimento e castigo imposto a um individuo restou

amplamente difundida em sua trajetoria historica.

Segundo Gustavo Jungueiral¥’, os fundamentos das penas néo se confundem
com sua finalidade, porquanto seu fundamento consiste na diminuigéo e controle das
mais graves violéncias, confundindo-se em certa parte com seu fim politico, também
nominado de “fim mediato”, enquanto as finalidade de retribuicdo, prevencao,
reeducacdo, socializacao — entre outros fins — representam sua finalidade imediata,
em razao de gue se busca diminuir e controlar a violéncia, que se amolda a finalidade

curativa da pena.

Por sua vez, ainda segundo o autor, a aplicacao da pena deve ser racionalizada
de tal forma que se adapte aos valores do Estado Constitucional, sob pena de ser
declarada inconstitucional e a premissa de que a pena deve reforcar o modelo de

Estado Constitucional e ndo sé adequar-se a este48,

Retornando a origem do conceito de pena, apesar de nao existir um consenso,
Roberto Lyra#® ensina que, segundo alguns, a concepcédo de pena vem do latim
poena (castigo, suplicio) e, segundo outros, de pondus (peso) porgue a balanca da

justica deveria ser equilibrada em dois pratos.

147 JUNQUEIRA. Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da pena. Barueri. Manole. 2004. p. 26-28
148 JUNQUEIRA. Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da pena. Barueri. Manole. 2004. p. 07
149 LYRA. Roberto. Comentarios ao Cédigo Penal, vol. II. Rio de Janeiro: Revista Forense. 1955. p. 9.
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Ainda de acordo com Lyra:

Poderiam invocar a procedéncia da expressao expiar, do grego eus (pius) —
bom, religioso, afavel. Expiar seria, pois, fazer bem, converter em bom,
corrigir. Ndo se deve esquecer que Platdo e, contemporaneamente, Roeder
julgavam a pena um bem.

Nos primordios da sociedade, as penas de carater corporal e penas de morte
configuraram-se como as mais comuns modalidades de penas aplicadas, e em

algumas épocas se atribuiu a elas carater sagrado*°.

Na Antiguidade surge o estabelecimento de limites quanto a medida da pena e
a atuacao vingativa, com o advento da Lei de Talido e seu célebre ditame “olho por
olho e dente por dente”. Segundo Henrique Klock e Ivan Dias da Motta!®?, a vinganca
privada ndo comportava um sistema prisional, pois a execuc¢do do infrator era
imediata. Como forma de vingar o mal cometido a tribo ou a sociedade de que o
executado fazia parte, utilizava-se o método do “olho por olho, dente por dente”, ou

seja, o ‘ius talionis”.
Segundo os autores:

A vinganca era aproveitada como forma de reprimir o mal; embora dentro de
uma brutalidade inigualavel, era instrumento utilizado para coibir desvios de
condutas sociais. Com a evolucdo das sociedades antigas a finalidade da
ordem juridica passa a ser um instrumento de protec¢éo social, ao invés de
estar revestida de carater divino, sinalizando a transferéncia do poder punitivo
para o Estado?®2.

Com o incremento das sociedades antigas, a finalidade da ordem juridica passa
a ser um instrumento de protecado social, em vez de estar revestida de carater divino,

sinalizando a transferéncia do poder punitivo para o Estado.

Duek Marques?®? explica que tanto Socrates quanto Platdo demonstraram ser
o Direito instrumento humano de coeséo social, dotado de um fim bem definido: “Essa
filosofia iria, pouco a pouco, contribuir para modificar a finalidade atribuida a pena.
Esta, outrora ofensa a determinada divindade, passaria a consistir ofensa a propria

comunidade e diante desta teria de buscar fins construtivos”.

Segundo Bitencourt, 0 julgamento dos crimes publicos, atribuicdo do Estado

150 Oswaldo Duek Marques traz inimeros exemplos dos povos que viveram sob esse sistema, tais como 0s
egipcios, hindus, hebreus, gregos e romanos. MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 24-43.

151 KLOCK, Henrique; MOTTA Ivan Dias. O sistema prisional e os direitos de personalidade do apenado com fins
de res(socializagdo). Porto Alegre, Verbo Juridico, 2008, p. 17-18.

152 KLOCK, Henrique; MOTTA Ivan Dias. O sistema prisional e os direitos de personalidade do apenado com fins
de res(socializagao). Porto Alegre, Verbo Juridico, 2008, p. 17-18.

153 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 40-41.
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por meio do magistrado, era realizado por tribunais especiais, cuja sancéo aplicada
era a pena de morte. Ja o julgamento dos crimes privados era confiado ao proprio
particular ofendido, interferindo o Estado somente para regular o seu exercicio. Dessa
maneira, permaneciam 0s resquicios da vinganca privada, conquanto administrada
pelo poder central. Somente duas ou trés décadas antes de Cristo € que a vinganca
privada foi efetivamente substituida pela administracéo estatal, que passou a exercer

0 jus puniendit®4,

Paulo José da Costa Junior define pena em sentido amplo como “a san¢éo que
o Estado impde aquele que se insurge contra seu ordenamento juridico”'°®, Seguindo
essa mesma linha, Guilherme de Souza Nucci'®® afirma que “a pena é a sangéo
imposta pelo Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da infragéo penal,

como retribuigdo do delito perpetrado e prevencao de novos crimes”.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt'®’, “até fins do século XVIII a prisdo
serviu somente aos objetivos de contencdo e guarda dos réus, para preserva-los
fisicamente até o momento de serem julgados ou executados”. E, ainda segundo
ele'®8, no periodo que antecedeu o século 18, as penas eram as mais variadas
possiveis; no entanto, havia prevaléncia das penas de morte e corporais. Além disso,

a privacao de liberdade como € conhecida hoje, ou seja, como pena, ndo existia.

A partir do século 18, como ensina Rogério Schietti Cruz!®®, no ambito das
relagdes formais punitivas, o processo se humaniza, reflexo das ideias que foram se
consolidando a partir da segunda metade do século 18, com o abandono da barbarie,
da crueldade, do desprezo pela pessoa humana e sua dignidade, que segundo o

autor: “ndo mais [se] sujeita aos abusos e humilhagdes tipicas do Antigo Regime”.

Conforme leciona Cezar Roberto Bittencourt*®®, no século 18, em razdo do
contexto da criminalidade que aumentava substancialmente e do sistema penal

extremamente duro, inspirado em ideias e procedimentos de excessiva crueldade, que

154 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 40-41.
155 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao codigo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 239. 18.

156 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 56.

157 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 9-10.

158 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 4.

159 CRUZ, Rogério Schietti. Algumas premissas para um devido processo legal. (in) Processo Penal
Humanista.Org. MALAN, Diogo. Belo Horizonte: Placido. 2020. p . 341.

160 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 Ed. S&do Paulo: Saraiva,
BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
p. 16.
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prodigalizavam os castigos corporais e a pena capital'®?, surgiram pensadores como
Cesare Beccaria. Este, em contraposicao a tal sistema, defendia a racionalidade e a

humanidade que deveriam existir em um sistema penal.

Contextualizando o periodo histérico em que se iniciou a consolidacdo do
principio da humanidade das penas, Carolina Alves de Souza Lima e Oswaldo
Henriqgue Duek Marques'®? ensinam que esse processo se deu com base nas ideias
iluministas dos séculos 17 e 18. Segundo eles, “é na filosofia das luzes que o principio
encontrou seu alicerce e fundamento, como reagao aos desrespeitos aos direitos do
homem, verificados, principalmente, nas monarquias absolutistas instauradas na era

moderna”. Lecionam ainda que:

“Em 1764, César Beccaria publicou a obra Dos Delitos e das Penas e levou
aos debates iluministas a necessidade de aplicarem-se critérios de
proporcionalidade na relagdao crime e pena”, acrescentam ainda que; “Na
referida obra que inaugura o periodo humanitario do Direito Penal, Beccaria
destaca a necessidade da proporcionalidade entre a infracdo e a sancéo
penal, além da observancia dos principios humanitarios na imposi¢cdo das
sangbes penais”.

Segundo Cesare Beccaria®®, a sociedade possui as mesmas obrigacdes a que
os cidadaos sdo submetidos. Em raz&o do contrato social firmado para a vida em
conjunto, ambos sao contratantes, formando uma cadeia de obrigac6es muatuas e que
une desde o maior até o menor dos componentes em torno de leis Uteis a maioria, e
que, violada — tanto pelo cidad&o quanto pela sociedade — uma das tais convencoes,

abre-se a porta para a desordem. Acrescenta ainda que:

Com as leis cumpridas a letra, qualquer cidaddo pode calcular exatamente os
inconvenientes de uma agao reprovavel; e isso € Util, pois esse conhecimento
poderéa fazer com que se desvie do crime. Gozara, com seguranc¢a, de sua
liberdade e de seus bens; e isso € justo, pois esse é o fim que leva os homens
a se reunirem em sociedadel64,

Ainda de acordo com Cesare Beccaria'®®, a medida que as penas forem mais
suaves e quando as prisdes deixarem de ser a horrivel mansdo do desespero, da

fome e da excluséo; quando a piedade e a humanidade adentrarem as celas; quando,

161 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
p. 16.

162 | IMA, Carolina Alves de Souza; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Principio da Humanidade das Penas.
In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coords). Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana.
2. Ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 440-442.

163 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugao: Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2017.
p. 22.

164 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugéo: Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2017.
p.24.

165 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e das Penas. Traduc&o: Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2017.
p.27.
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finalmente, os executores abrirem o coracdo a compaixao, as leis poderéo satisfazer-

se.

Carolina Alves de Souza Lima e Oswaldo Henrique Duek Marques®® dizem
ainda que foi com base nas ideias iluministas que a Declaracéo Francesa, em seu art.
8°, determinou que a lei deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias.
Segundo os autores, o segundo marco historico da consagracao dos direitos humanos
e da reafirmacé&o do principio da humanidade das penas ocorreu na segunda metade
do século 20, finda a Segunda Grande Guerra.

Pode-se afirmar, assim, que o principio da humanidade das penas deve sua
consagracao no atual sistema juridico as ideias derivadas do lluminismo, bem como
a profunda reflexdo ocorrida no periodo apés a Segunda Guerra, quando os Estados
iniciaram intensa discussdo sobre a necessidade de assegurar um rol minimo de
direitos humanos, firmando a Declaracdo Internacional de Direitos humanos que

serviu de alicerce para as futuras cartas e constituicbes contemporaneas.

A Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, disp0s em seu
art. 9° que todo rigor desnecessario na aplicacdo das penas deve ser severamente
reprimido por lei. Essa declaracdo inaugura a era da universalizacdo dos direitos da
pessoa humana, com fundamento na concepcéo de que toda pessoa possui direitos

inerentes a sua condicdo humanal®’.

A referida Carta de Direitos Humanos é um marco divisor histérico no tocante
a protecdo da pessoa apenada, porquanto inaugurou um conjunto de regras que
proibem a tortura e/ou quaisquer penas ou tratamentos desumanos, degradantes e

cruéisies,

Esse conjunto de normas e preceitos internacionalmente reconhecidos limitam
a interferéncia do Estado, assegurando as pessoas apenadas sua integridade — seja
fisica e/ou moral —, com a proibicdo da préatica de tortura e de outras formas de

tratamentos ou penas cruéis, desumanas e degradantes'®®. Com o fim das penas

166 IMA, Carolina Alves de Souza; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Principio da Humanidade das Penas.
In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coords). Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana
2. Ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 440-442.

167 LIMA, Carolina Alves de Souza; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Principio da Humanidade das Penas.
In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coords). Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana
2. Ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 440-442.

168STEINER, Sylvia Helena. A prevencéo do crime de tortura no cenario do direito internacional. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. S&o Paulo. V. 99. p. 305-311. Nov/dez.2012.

169NASH ROJAS, Claudio. Alcance del concepto de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes. (in)
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aflitivas, as declaracdes proclamaram a necessidade de encontrar uma forma humana
e justa de punir, com penas proporcionais ao delito cometido, e observados os

principios humanitarios na execucéo da sancéo impostal’®.

Incontéveis textos de direitos humanos e constituicdes de Estados adotaram a
protecdo a dignidade humana da pessoa apenada com a proibicdo da aplicacdo de
penas cruéis. Citam-se a titulo de exemplo as convencdes de Haia de 18991 e 1907,
que protegeram, inclusive, presos de guerra, cujo retorno ao pais de origem pode ser
recusado quando “ndo for compativel com os principios fundamentais do Estado
requerido com relacdo a protecdo dos direitos humanos e das liberdades

fundamentais”.

Também merece anotacao a Convencao de Genebra de 1929, dispondo sobre
direitos humanos internacionais, que estabeleceu em seu art. 13 que 0s prisioneiros
de guerra devem ser protegidos de qualquer forma de violéncia e ter assegurado

tratamento humano e digno?’2.

Também em seu art. 3°173, a Convencédo de Genebra proibiu ofensas contra a
vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio, sob todas as formas: a)
mutilacdes, tratamentos cruéis, torturas e suplicios; b) tomada de reféns; c) ofensas a
dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e degradantes; e
d) condenacdes proferidas e execucdes efetuadas sem prévio julgamento, realizadas
por um tribunal regularmente constituido, que ofereca todas as garantias judiciais
reconhecidas como indispensaveis pelos povos civilizados.

Em 1945, com a criacdo da Organizacdo das Nacfes Unidas, passou-se a
compreender que a protecdo dos direitos humanos ndo se esgota nos limites de um

ou outro Estado, sendo um problema de toda a comunidade internacional.

ELSNER, Gisela (ed). Amario de derecho constitucional latino-americano. 2009. Montevidéu: Konrad Adenauer-
Stiffung, 2009. p. 586-589.

170 IMA, Carolina Alves de Souza; MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. O Principio da Humanidade das Penas.
In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coords). Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana
2. Ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p.440-442.
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em:<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
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173 |bidem, ibidem.
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Por sua vez, a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948, em seu art. 5°,
expressamente assegura que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou
degradante!’4. Varios outros pactos e convencdes internacionais foram assinados
proibindo penas e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, além de
estabelecerem a tortura como um delito internacional, a exemplo da Convencao
Europeia de Direitos Humanos; do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, mais conhecidos como “pacto de Séo
José da Costa Rica”; e por fim, a Convencgao contra Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984, que norteou regras, principios e

punicdes para o descumprimento dos preceitos tracados.

No que diz respeito a proibicdo da tortura, também ndo se pode esquecer a
Convencdo Interamericana Contra a Tortural’, cujo tema é objeto da protecéo
normativa desde 1969, com a adocdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Assinada em 22 de novembro de 1969, em San José da Costa Rica, a Convencéo
Americana proibe a tortura no artigo 5°'76, utilizando-se dos memos preceitos ja
declarados na Declaracao Universal e no Pacto dos Direitos Civis e Politicos. O Brasil

a ratificou em 25 de setembro de 199277, por meio do Decreto Legislativo n. 678/92178,

Todos esses instrumentos normativos constituem os precedentes juridicos dos
instrumentos especificos que merecem maior destaque no tratamento da tortura: a
Convencgéo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes da ONU e a Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
da OEA'",

174UNICEF. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas (resolugcé@o 217 A 1ll) em 10 de dezembro 1948. Disponivel em:<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-
universal-dos-direitos-humano>. Acesso em 14 fev 2021.

17SBRASIL. DECRETO No 98.386, DE 9 DE DEZEMBRO DE 1989. Promulga a Convencéao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura. Ratificada pelo Brasil em 9/12/1989 por meio do Decreto Legislativo n. 98.386/89. In:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/1980-1989/D98386.htm. Acesso aos 10/6/2021.
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2021.

179 |dem, ibidem.
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No Brasil — a0 menos no campo tedrico — tém-se como superadas as penas
excessivamente aflitivas, como as que se encontravam no Livro V das Ordenacdes
Filipinas, que cominava indistintamente a pena de morte, além de tratar como um
objeto o condenado e diferenciar as penas segundo a classe social do autor e da

vitima?eo.

Por meio do sistema de acesso a informacdo, obtivemos'®' dados da
Coordenadoria Geral de Combate a Tortura, desenvolvida no @mbito da Secretaria
Nacional de Direitos Humanos. Referida coordenacdo reafirmou os esfor¢cos do

Estado Brasileiro no sentido de criminalizar a tortura e os tratamentos degradantes.

Segundo a coordenadorial®?, entre os principais mecanismos de combate e
prevencdo a atos de tortura, o Estado brasileiro aprovou leis, assinou tratados
internacionais e instituiu diversas politicas publicas ao longo das ultimas décadas.

Ainda no site da Coordenadoria de Combate a Tortura, encontramos a
informacdo de que o primeiro compromisso internacional firmado pelo Estado
brasileiro de enfrentamento a esse crime foi firmado em 1989, com a adeséo a
Convencédo Contra Tortura das Nac¢des Unidas. Posteriormente, o Brasil ratificou a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1989) e o Protocolo

Adicional a Convencéo Contra Tortura das Nacdes Unidas (2007)83,

Ja no contexto interno brasileiro®*, a referida coordenadoria aponta os

seguintes marcos:

No contexto interno, foram aprovados instrumentos legais importantes, como
a Lei N.©9.140, de 4 de dezembro de 1995, que reconheceu como mortas as
pessoas desparecidas durante a Ditadura Militar (1964-1985) e concedeu
indenizac&@o as vitimas ou familiares das vitimas. Essa mesma Lei também
instituiu a Comisséo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, que
busca esclarecer as violagdes ocorridas entre 1964-1985. A Comissédo €
vinculada a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
(SDH/PR).

No dia 7 de abril de 1997, foi sancionada a Lei 9.455 que tipificou o crime de
tortura. Em seguida, a Lei 10.559, de 13 de novembro de 2002, regulamentou
as reparagbes econOGmicas para as pessoas que foram afastadas ou
demitidas durante a Ditatura Militar porque se engajaram em atividades

180 BATISTA, Nilo. Introdug&o Critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 95.

18IBRASIL. Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Histdrico do Combate a Tortura no Brasil.
Disponivel em:<https://www.gov.br/mdh/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/sistema-nacional-de-
prevencao-e-combate-a-tortura-snpct/historico-do-combate-a-tortura-no-brasil. Acessado aos 5/6/2021>. Acesso
em 04 de jul. De 2021. Acessado aos 5/6/2021.

182 1dem, ibidem.

183 |dem, ibidem.

184 |dem, ibidem.
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politicas contrarias ao periodo. Esta lei criou a Comissao de Anistia para
reunir e julgar os pedidos de reparacao.

Outro passo importante para os direitos humanos e especialmente a tematica
da tortura foi a sancéo da lei que criou a Comissao Nacional da Verdade para
investigar as violagBes de direitos humanos ocorridas entre 1946 e 1985.

Além de ter aderido aos principais tratados internacionais de combate a tortura,
também se localizaram importantes movimentos internos, j& acima delineados.
Todavia, o foco precipuo deste estudo € a aplicacao fraterna e humanizada das penas
no Brasil, centradas nos delitos do “colarinho branco” sob a égide da Constituigao
Brasileira de 1988. Assim, de maneira pormenorizada, passamos a explorar a
proibicdo de tortura e o tratamento degradante no contexto da Carta Constitucional de
1988.

1.6 O Principio da Humanidade das Penas na Constituicdo Federal de 1988 como
elemento condutor do processo penal restaurador

Além de assegurar a todos que 0s processos se desenvolvam sob a égide da
dignidade e de respeito aos direitos humanos, a Constituicdo Federal de 1988 cuidou
ainda de delinear o momento processual em que a culpa pode ser reconhecida,
adotando que esta se da com o transito em julgado do édito condenatdrio nos exatos
ditames do inciso LVII do art. 5° da CF/88.

Iniciado o direito de o Estado aplicar a pena, o legislador constitucional de 1988
preocupou-se, ainda, que ela seja cumprida dentro dos preceitos da dignidade da
pessoa humana. Assim, ainda no rol de direitos e garantias individuais do art. 5° da
CF/88, especificamente em relacdo a pessoa apenada, constam expressas as
garantias minimas: (XLV) da pessoalidade da pena, (XLVI) da individualizagdo da
condenacéo, (XLIX ) do respeito a integridade fisica e moral das pessoas apenadas,
(XLVII) de que seja cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado, e finalmente no inciso (L),de que

seja assegurado as presidiarias poder amamentar seus filhos.

Tratou ainda o legislador constitucional, no inciso XLVII do art. 5° da Carta
Magna de 1988, de repelir a aplicagéo de penas: a) de morte (salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX); b) de carater perpétuo; c) de trabalhos

forcados; d) de banimento; e) cruéis;

Entre os importantes preceitos resguardados as pessoas apenadas pela

Legislacéo Constitucional de 1988, destacam-se para o objetivo do presente estudo a
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vedacdo de penas cruéis, porquanto, em nosso entender, tal proibicdo abarca todas
as demais garantias em razdo do principio da dignidade humana e da

proporcionalidade das penas.

Para Dalbora Guzman'®®, o principio da humanidade das penas esta
diretamente vinculado a um principio geral de racionalidade, o qual deriva dos
preceitos norteadores da Constituicdo Federal, que exige, além da racionalidade da
pena, uma vinculagdo entre o delito e sua consequéncia juridica, respeitados todos os
direitos e garantias processuais da pessoa acusada e vedadas, expressamente, as

penas que ndo podem ser utilizadas pela legislacdo penal brasileira.

Nessa matéria, a Constituicdo Federal de 1988 dispbs normas proibitivas para
evitar um direito penal do terror, com sangdes excessivamente aflitivas, cuidando de
adotar normas expressas asseguradoras de direitos as pessoas apenadas, com a
finalidade de tornar o cumprimento das penas compativel com a condicdo humana de

dignidade'®®,

E importante ainda relembrar que, conforme o artigo 60, inciso 1V, §4°, da
Constituicao Federal, esses direitos e garantias individuais sdo clausulas pétreas, e

nao pode ser objeto de deliberacéo a proposta de emenda para aboli-los.

No principio da humanidade das penas se encontra o cerne da politica criminal
e a diretriz fundamental da execucéo penal e de humanizacgdo das penas criminais®’,
pois, de acordo com referido principio, a cominacdo e a aplicacdo e destas —
especialmente as de liberdade — devem ser executadas sob o manto da dignidade
humana, respeitando-se a pessoa apenada e abstendo-se de qualquer pratica

desumana e/ou degradante.

Para Zaffaroni'®, “o principio da humanidade das penas é o que dita a
inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia do delito que crie um
impedimento fisico permanente [...] como também qualquer consequéncia indelével

do delito”.

185GUZMAN DALBORA, José Luis. Justicia penal y principio da humanidade. In. AVALOS RODRIGUES,
Constance Carlos; QUISPE VILLANUEVA, Alejandro Emilio (Coord). Dogmatica penal del tercer milénio: libro
homenaje a los professores Eugenio Rul Zaffaroni y Klaus Tiedemann. Lima: Ara, 2008. p. 292.

188BFRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri. Crimes Hediondos. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p 81-83.

187 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri. Crimes Hediondos. 7 ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p 81-83.

188Z AFFARONI. Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan. 2001. p. 186-187
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Assim, para que o ius puniendi do Estado seja legitimo, deve respeitar um
conjunto de axiomas fundamentais, como os preceitos de necessidade, legalidade,
imputagdo subjetiva e culpabilidade, além de seus correspondentes de
subsidiariedade, intervencdo minima, carater fragmentario do Direito Penal,
taxatividade, responsabilidade pessoal e garantias penais basicas. Em sociedades
democraticas, que tém por valor central a dignidade da pessoa humana, esta deve
refletir-se e projetar-se na extenséo e intengao do Direito Penal e do cumprimento da

pena.

Cabe ainda destacar que o principio da humanidade das penas norteia o
ordenamento juridico, tendo dois consectarios principais: o primeiro se refere as
espécies de penas permitidas e proibidas no ordenamento juridico e o modo de
executa-las — determinadas no rol de direitos e garantias do art. 5° da CF/88. Mas o
segundo objetivo se concentra na finalidade que se pretende obter por meio das

sancdes penais.

O principio da humanidade das penas estabelece que as penas criminais
devam ter uma orientagéo ressocializadora, sobretudo a pena privativa de liberdade,
conforme o art. 10 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos'® e o artigo 5.6
da Convencdo Americana de Direitos Humanos®, tendo em vista que as prisées ndo

podem transformar-se em simples depdsitos de pessoas.
Mas qual a finalidade das penas no Estado Democratico de Direito?

No presente estudo, que se destina a demonstrar a possibilidade da aplicacéao
fraterna do Direito Penal também aos “delitos de colarinho branco” da 6tica da
Constituicdo Federal de 1988, apontamos que funcédo ressocializadora perpassa por
uma construgdo em que se consiga harmonizar a verdadeira socializacdo da pessoa
apenada e recompor os danos sofridos pela sociedade, por meio da adocédo do
sistema penal acrescido de préaticas inovadoras que evocam o0 perddo e a
reconciliacéo, aliadas a conscientizacdo do ofensor sobre as consequéncias do delito

como mecanismo de rearmonizagao das relagdes sociais.

18PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/direitos/tratado5.htm>. Acesso 11.fev.2021
199CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. (Assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969) Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso:11.fev.2011
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Assim, sem descurar das funcdes preventiva geral e preventiva negativa da
pena, no presente estudo, apontamos que a pena também possui funcéo de restaurar
a pessoa apenada e que precisa ser alinhada com o restabelecimento da paz social,
de acordo com o bem juridico infringido. Esse tema sera aprofundado em topico
préprio, onde se acrescera ao estudo da finalidade da pena da 6tica humanizada e
fraterna a adoc¢ao das praticas da justica restaurativa que, longe de desacreditar todo
o sistema penal descrito na Carta Constitucional de 1988, se apresenta como uma
alternativa para a realidade da execucéo penal brasileira, de acordo com a Resolucéo
n. 225 do CNJ, que incentiva a adogcdo das praticas restauradoras como parte

integrante do conceito de pena humanizada.

1.6.1 A humanidade das penas como pressuposto da dignidade humana e o
limite constitucional para a atuacao punitiva do Estado segundo a Constituicéo
Federal de 1988

Cezar Roberto Bittencourt'®® enuncia que os ideais de liberdade e igualdade
nasceram nos “apanagios do lluminismo”, dando ao Direito Penal uma face menos
cruel da que predominou no Estado Absolutista. Muitos desses principios limitadores
passaram a integrar os codigos penais dos paises democraticos, merecendo, por fim,
“assento” nas cartas constitucionais como garantia de respeito aos direitos
fundamentais do cidadao, e que hoje podem ser nominados de “principios reguladores
do Direito Penal” e/ou “principios fundamentais de Direito Penal de um Estado Social

e Democratico de Direito”.

Cezar Roberto Bitencourt'®2 exprime ainda que é no art. 1°, Ill, da Constituicdo
gue encontramos a declaracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento
sobre o qual se erige o Estado Democratico de Direito, 0 que representa o inegavel
reconhecimento do nosso ordenamento juridico de que toda pessoa tem a legitima
pretensdo de ser respeitada pelos demais membros da sociedade e pelo préprio
Estado, como também tem o dever de saber que, como sujeito que se autodetermina,

€ passivel de ser responsabilizado por seus atos.

WIBITENCOURT, Cezar Roberto. Colegdo Tratado de Direito Penal. Volume | — 26. Ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020, pp. 57-59.
192BITENCOURT, Cezar Roberto. Colecdo Tratado de Direito Penal. Volume | — 26. Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéao, 2020, pp. 57-59.
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O autor assegura que a dignidade da pessoa humana é um bem superior,
porque reune em si todos os demais valores constitucionais trazidos pelo legislador
constitucional de 1988, e elenca na seara penal o principio da humanidade das penas
como expressdo da dignidade e como limite a pretensdo punitiva do Estado
Constitucional Brasileiro, sendo: “o maior entrave para a adogao da pena capital e da
prisdo perpétua”. Para ele, “esse principio sustenta que o poder punitivo estatal nao
pode aplicar sangdes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a

constitui¢do fisico-psiquica dos condenados” e que:

A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibicdo de tortura e maus-
tratos nos interrogatérios policiais e a obrigacdo imposta ao Estado de dotar
de infraestrutura carceraria de meios e recursos que impecam a degradacéo
e a dessocializacdo dos condenados séo corolarios do principio da
humanidade!®:.

Ao cumprir os ditames constitucionais, o Direito Penal é o instrumento social
utilizado pelo Estado para salvaguardar bens juridicos tidos como de suma
importancia para a sociedade, assegurando a todos a livre convivéncia e o
desenvolvimento do individuo e da sociedade, dentro dos preceitos determinados

constitucionalmente.

De acordo com esse entendimento, defende Cleber Masson'%:

Apenas os interesses mais relevantes sao erigidos a categoria de bens
juridicos penais, em face do carater fragmentario e da subsidiariedade do
Direito Penal. O legislador seleciona, em um Estado Democratico de Direito,
0s bens especialmente relevantes para a vida social e, por isso mesmo,
merecedores da tutela penal.

E, para coibir e reprimir as condutas lesivas ou perigosas a bens juridicos
fundamentais, a lei penal se utiliza de rigorosas formas de reacao, quais sejam, penas

e medidas de seguranca.

Todavia, a intervencéo penal devera cuidar para que nao haja violacdo dos
direitos fundamentais, assegurando a dignidade da pessoa apenada, ainda que tenha

cometido um dos ilicitos que incumbe ao Estado prevenir.

Os principios penais constitucionais caracterizam e legitimam o Direito Penal
como “subsistema autdbnomo dentro da ordem constitucional”, definem o nucleo
essencial da matéria penal, alicercam a conceituacdo do delito, limitam o poder
punitivo do Estado e salvaguardam as liberdades e os direitos fundamentais do

193BITENCOURT, Cezar Roberto. Colegdo Tratado de Direito Penal. Volume | — 26. Ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacéao, 2020, pp. 57-59, p. 79.
194 MASSON, Cleber. Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Método. 2020. p.9.
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individuo. Ademais, também possuem papel fundamental na politica legislativa
criminal, fomentando pautas de interpretacdo e de aplicacdo da lei penal em
conformidade com a Constituicdo e com as exigéncias proprias de um Estado
Democratico de Direito!®.

As finalidades das penas no Brasil estdo definidas no artigo 59 do Cédigo
Penal, o qual dispbe que a reprovacdo e a prevencdo de crimes devem ser 0s
objetivos da aplicacdo da lei penal. O artigo 1° da Lei de Execucao Penal prevé que
esta, além de efetivar as disposi¢cdes contidas na sentenca condenatéria, deve
também proporcionar a harmonica integracao social da pessoa apenada, em absoluta
consonancia com o que determina o artigo 6° da Convencdo Americana de Direitos
Humanos: as penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a

ressocializacao e a readaptacao social dos apenados.

Ja dizia Beccarial®® que toda pena que nédo derive da absoluta necessidade é
tirdnica, porquanto, segundo o autor: “todo ato de autoridade de homem para homem

gue néo derive da absoluta necessidade é tiranico”.

Assim, a dignidade da pessoa humana e o principio da humanidade das penas
no Direito Penal brasileiro encontram-se em intima ligacao e formacéo dos contornos
do Direito Penal, impondo limites ao jus puniendi estatal, radicado na dignidade
humana o alicerce material do principio da humanidade, visto que constitui o altimo,

fundamental e instransponivel limite formal-substancial ao jus puniendi” estatal.

A presente tese possui como nucleo central estudar a aplicabilidade do
processo penal da 6tica da construcao de uma sociedade fraterna, com vistas a efetiva
restauracao e reintegracdo da pessoa apenada ao meio social, sob o fundamento de
que, como dizia Beccarial®’: “E no coragdo do homem que se encontram os preceitos
essenciais do direito de punir. Ninguém faz graciosamente o sacrificio de uma parte

de sua liberdade apenas visando ao bem publico”.

Como se pbde demonstrar pelo estudo detalhado dos direitos e garantias
penais hoje vigentes no Brasil — ao menos no campo tedrico —, a Constituicdo Federal

de 1988 ja assegura em seu texto os caminhos legais harmonizadores entre a efetiva

195 MASSON, Cleber. Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Método. 2020. p.9.

19 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugdo: Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2017
pp. 18- 43.

197 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugéo: Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2017
pp. 18- 43.
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investigacdo das pessoas acusadas e a responsabilizacdo das pessoas apenadas,
sem que, contudo, lhes seja negada a condicdo humana da dignidade, neste trabalho

nominada de “dimensao fraterna do Direito Penal”.

E para que se compreenda o sentido de fraternidade aqui adotado,
abordaremos, por fim, o conceito e a origem do principio da fraternidade da ¢6tica da
descricdo encontrada no preambulo da Carta Constitucional de 1988 e sua

aplicabilidade na seara penal brasileira.

1.7 A Constituic&o Brasileira de 1988 e o valor da sociedade fraterna

Adentrando objetivamente no cerne do presente estudo, analisaremos a
realidade brasileira com base na Constituicdo Federal de 1988 e na previsibilidade da

fraternidade no contexto constitucional brasileiro.

Pensar em sociedade fraterna imediatamente nos conduz ao caminho de um
Estado de Direito organizado em torno de uma cconstituicdo que, no dizer de Jorge
Mirandal®, se materializa no conjunto de valores e principios em que a sociedade se

assenta. Vejamos:

Sem esquecer a relevancia da forma de Estado e da forma de governo, o
essencial de uma constituicdo material, subjacente a constituicdo formal,
consiste num conjunto de valores ou principios em que assentam, desde logo,

o0 seu articulado e, depois, todo o ordenamento juridico.
Montesquieu, ao falar sobre o “espirito do legislador”, ressalta a importancia do
espirito de moderacgéo, uma vez que o bem do todo estd sempre entre o bem politico

e 0 bem moral aplicavel ao todo:

O espirito de moderagédo dever ser o0 do legislador. O bem politico, como o
bem moral, esta sempre entre esses dois limites. E eis o exemplo.

As formalidades da justica sdo necessérias a liberdade. Mas seu nimero
poderia se tornar tdo grande, que se chocaria contra a finalidade das préprias
leis que as teriam estabelecido; e as questdes ndo teriam mais fim (...) os
cidaddos perderiam sua liberdade e sua seguranca; os acusadores nao
teriam mais 0 e meios de convencer, nem 0s acusados teriam meio de se
justificart®,

Por sua vez, Guilherme de Souza Nucci ensina que: “Somente entendendo
qualquer ser humano, seja ele livre ou preso, como igual, poder-se-a consolidar um

direito penal democratico, alicerce do Estado Democratico de Direito?°”.

198 MIRANDA. Jorge. Constituicdo e Democracia. In Justica Constitucional. Sdo Paulo: Almedina. 2018. p. 10.

199 MONTESQUIEU. Do espirito das Leis. Texto integral. Martin CLaret. Sdo Paulo: Afiliada, 2002. p. 589.
200NUCCI, Guilherme. Fraternidade como direito humano no Direito Pena, 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-ago-16/guilherme-nucci-fraternidade-direito-humano-direito-penal. Acesso em: 12
fev. 2021.
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Também é necessario relembrar o “discurso ético” trazido por Habermas?! na
conducdo da acdo comunicativa. Defende o autor que qualquer construgcdo solida
necessita da participagéo de todos, e todas as vozes devem ser ouvidas, respeitadas
e consideradas validas na composi¢cdo da vontade final. Esse entendimento mutuo
ultrapassa o sentido de fenbmeno linguistico e alcanca o centro do problema da
integracao social, por meio do consenso, porquanto “exige que o falante chegue a um

entendimento com outro falante a respeito de algo no mundo”?®,

A Constituicdo Brasileira de 1988 — conhecida como Constituicdo Cidada —
consolidou em seu texto expresso a construcdo de uma sociedade fraterna, tendo,
como fundamento norteador da Republica, “a igualdade e a justica como valores

supremos de uma sociedade fraterna” sob a égide da dignidade da pessoa humana?°3,

Assim, parece-nos oportuno citar o conceito de dignidade humana de
Habermas?%4, que o considera uma espécie de “sismografo que indica o que é
constitutivo de uma ordem juridica democratica, isto €, o conjunto de direitos que uma

sociedade politica tem que conceder a si mesmos”.

A férmula prescrita no texto do preambulo da Constituicdo Brasileira comunica
ao povo brasileiro a destinacdo do Estado Constitucional instituido, que assegura uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos?®®. Os valores enumerados no
predmbulo da nossa Carta sdo considerados supremos, ou seja, acima de qualquer

outro no ordenamento juridico brasileiro.

lldete Regina Vale da Silva?®® enumera que a realidade social instaurada e
desejada no texto do preambulo da Constituicdo Federal Brasileira serve como um
vetor de compreensao a interpretacdo e a aplicacdo dos direitos individuais e sociais
garantidos constitucionalmente pelo Estado, em favor da sociedade brasileira. Afirma
ainda que os sentidos irradiados pelo texto do predmbulo da nossa Constituicao

20IHABERMAS, Jiirgen. O discurso filosoéfico da modernidade: doze ligGes, traducéo Luiz Sergio Repa, Rodinei
Nascimento — S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 4.

202 . Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1990. p. 65.

203BRASIL. CONSTITUIC,‘AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Emendas
ConstitucionaisEmendas Constitucionais de Reviséo. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 19 set. 2020.

204 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a Constituicdo da Europa. Traducdo de Denilson Luiz Werle, Luiz Sergio Repa e
Rurion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2012.p. 12.

205G|LVA, lldete Regina Vale da. Constituicdo e fraternidade: o valor normativo do preAmbulo da constituicéo.
Curitiba: Jurua. 2015, pp. 126-127.

206 SILVA, lidete Regina Vale da. Constituicdo e fraternidade: o valor normativo do preadmbulo da constituig&o.
Curitiba: Jurua. 2015, p. 129.
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ajudam a construir uma sociedade fraterna e, por ser fraterna, € pluralista e sem

preconceitos.

7

Todavia, é importante esclarecer que o conteddo normativo do valor da
fraternidade, tal como no restante do mundo, também foi esquecido na execucao do
texto constitucional e na construcdo da recente democracia brasileira, tanto que lldete
Silva??’ entende ser urgente a acepc¢éo relacional da palavra fraternidade para que
possa ser aplicada na seara real do direito brasileiro: “A expressao sociedade fraterna
inspira reflexdo pelo sentido que advém da palavra irmdo para além das relagfes

privadas”. Enumera a autora que:

1 — ninguém, nenhuma pessoa € irmao de si préprio; e se irmao é sempre
irméao de outra (0) isso se constitui um fato, uma realidade social que pode
ser reconhecida e uma relagéo estabelecida;

2 — naturalmente, os irmédos ndo podem ser escolhidos, mas podem ser
reconhecidos: isso se constitui um fato, uma realidade social que pode ser
reconhecida e uma relacdo de reciprocidade que pode ser estabelecida;

3 — outro (s) irmao (s) existe (m), independentemente de ser (em) meu irmao
(s), ou seja, independentemente de que o (s) reconheg¢a como irmao (s): isso
também €& um fato, uma realidade social que deve ser reconhecida e uma
relacdo de sociabilidade que deve ser estabelecida.

Dessa perspectiva, a fraternidade trazida na Constituicdo Brasileira remonta a
ideia e ao fundamento de um direito voltado para o outro, para a construcdo de um
local comum em que o irmao — mesmo desconhecido — possa ser amparado, cuidado,

protegido e regenerado, como membro da familia humana.

E entdo o pertencimento a espécie humana o primeiro vinculo comum e a
primeira identidade que se estabelece entre pessoas humanas, no reconhecimento de
si, por meio do olhar do outro, e pela relagéo do sentido da existéncia da outra pessoa
humana. O adjetivo fraterno(a) que qualifica a sociedade brasileira atrai sentido
relacional e organizacional programatico-constitucional da ordem social e da

convivéncia politica?°®,

A conscientizacdo da responsabilidade de construcdo da casa comum e do
pertencimento ao todo é, entdo, o segundo requisito para a constru¢do da sociedade
fraterna, acompanhada de perto pela materializacdo dos principios e nortes previstos

na Constituicdo Federal brasileira.

207SILVA, lldete Regina Vale da. Constituicdo e fraternidade: o valor normativo do preambulo da constituicéo.
Curitiba: Jurua. 2015, p. 130.
208 SILVA, lidete Regina Vale da. Constituicéo e fraternidade: o valor normativo do preadmbulo da constituig&o.
Curitiba: Jurua. 2015, p. 130.
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E muitas séo as politicas publicas hoje aplicadas sob 0 manto da fraternidade,
tal como a conscientizacgdo do meio ambiente equilibrado, da extincdo do

analfabetismo ou da inser¢éo social das minorias.

E preciso ressaltar, porém, que ha espaco nesse seio social para (re)pensar as
politicas publicas e as normas de direito penal e processual penal, cumprindo-se os
preceitos constitucionais que ja trazem em seu corpo, por meio do “devido processo
legal” e de seus significantes, a condugéao fraterna do processo. Bem como é preciso
que se repense como aplicar no campo da efetividade o processo fraterno aos “delitos

de colarinho branco”, tido na atualidade como o inimigo do momento.

Ingo Sarlet?®® traz importante ponderacgdo: é preciso “examinar o que sera
possivel ou ndo ser concretizado, olhando para a forma que se apresentam as

propostas de reformas no aspecto juridico, ou seio social e politico”.

Do texto constitucional se retira a resposta necessaria. O artigo 5° determina
gue todos sao iguais perante a lei e sem distingdo de qualquer natureza, assegurando-

se a todos o direito a vida, a liberdade, & igualdade e a seguranca.

No que toca ao direito penal, portanto, a Constituicdo Brasileira nao retira
nenhum delito ou o diferencia da norma, ao contrario, o iguala. E do rol representativo
do artigo 5°21° do texto constitucional brasileiro advém todo o contetido normativo que
deve gerir o ordenamento penal fraterno — e assim qualquer coisa que se afaste
desses preceitos ser4, a um sé tempo, antidemocréatico, cruel e, por isso,

inconstitucional.

1.7.1 Origem e evolucao da fraternidade para o ambito juridico

De acordo com Sandra Regina Vital?!, o termo fraternidade, partindo de uma
premissa etimoldgica, tem origem no vocébulo latino “frater”, que significa “irmao. E
um substantivo feminino que apresenta trés significados: (i) parentesco de irmaos; (ii)

amor ao proximo; e (iii) unido ou convivéncia de irmaos. Por sua vez, o verbo

209 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 12 2
edicdo, 2015, p. 403

210BRASIL. CONSTITUIC,‘AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Emendas Constitucionais.
Emendas Constitucionais de Reviséo. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 19 set. 2020.

211VIAL, Sandra Regina Martini. Sociedade Complexa e o Direito Fraterno. In: SANTOS, André Leonardo Copetti,
STRECK, Lenio Luiz e ROCHA, Leonel Severo (organizadores). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica.
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos. Mestrado e Doutorado. Anuario 2006, n.3. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 190.
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fraternizar aproxima-se de comungar das mesmas ideias.

Para Veronese??, a fraternidade em seu sentido etimolégico remete ao latim
“fraternitate”, e nos confere a ideia de irmandade, do amor ao préximo, de harmonia,
paz e concoérdia. A fraternidade, cujo conceito inclui o compromisso social com 0s
valores morais de determinada sociedade, também: “poderia ser entendida como uma
participacdo comprometida, conjunta, muito além da simples solidariedade, que por si
s6 ndo bastaria”. Para muitos, a fraternidade é uma utopia, mas “é uma utopia

plenamente realizavel”.

Por sua vez, Clara Machado?® assevera que as origens histéricas da

fraternidade se reportam a doutrina crista:

No cristianismo, repousa o carater polissémico da fraternidade, remetendo-a
inicialmente a lagos consanguinidade, dado que o ‘frater comporta o
significado de ‘irmao’ e, consequentemente, edifica a construcdo do
parentesco entre irmaos, que se amplia para a ideia de fraternidade universal,
evidenciando lagos humanos e sociais.

O irméo é o préximo com o qual se tém deveres em comunidade, a tradi¢céo
cristd difunde o amor fraterno como base de todas as rela¢cdes humanas. Vé-
se, portanto, que o Cristianismo inaugura a ética da fraternidade, ao
apresentar a responsabilidade para com o outro.

Como se vé, ainda que modernamente o sentido de fraternidade seja entendido
como categoria juridica independente e constitucionalmente garantida, mesmo assim,
como também concluiu Baggio?'4, a ideia originaria do conceito de fraternidade é

mesmo crista, e suas bases repousam na filosofia cristd do amor ao proximo.

E n&o obstante o Estado de direito seja laico, ndo ha como ignorar a importancia
das filosofias humanisticas trazidas pelas filosofias religiosas na configuracdo dos
direitos humanos, especificamente no que toca a fraternidade. Segundo Clara
Machado?'®, a passagem biblica da carta de Sdo Paulo aos Galatas (Gl 3,28) destaca
o universalismo da fraternidade crista: “Ja ndo ha judeu, nem grego, nem escravo nem

livre, nem homem e nem mulher, pois todos vos sois um em Cristo Jesus”.

Para o contexto histérico, ainda segundo Baggio®'®, coube ao francés e

212yERONESE, Josiane Rose Petry. O Direito da Crianca e do Adolescente: qual o espaco da relacionalidade? In
VERONESSE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguar de (Org.) Direito e Fraternidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2013, pp. 178 — p. 81.

2I3MACHADO. Clara. O Principio Juridico da Fraternidade: Um instrumento para protecdo de direitos fundamentais
transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2017, pp.48-49.

214BAGGIO, Antonio Maria. A ideia de fraternidade em duas revolugées: Paris 1789 e Haiti 1791 — Pistas de
pesquisa para uma compreensao da fraternidade como categoria politica. p. 39.

2150p. Cit. O Principio Juridico da Fraternidade: Um instrumento para protecdo de direitos fundamentais
transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2017. p.49

216BAGGIO, Antonio Maria. A ideia de fraternidade em duas revolugbes: Paris 1789 e Haiti 1791 — Pistas de
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humanista cristdo Etienne de La Boétie, na segunda metade do século 16 (1550), a
ideia de que, apesar das diferencas entre os homens, seria possivel cultivar entre eles
afeicéo fraterna que lhes faria iguais — companheiros e irmédos —, e essa igualdade

Ihes permitiria ser livres.

Nas trés dimensdes iniciais dos direitos humanos, em que a liberdade
referencia os direitos de primeira dimensdo e a igualdade representa a segunda
dimenséo, a fraternidade, por sua vez, é a base da terceira dimenséo e assegura 0s
direitos da humanidade ou da reciprocidade, pois revelaram a preocupacdo com a
protecdo da propria humanidade, em razéo dos riscos de destruicdo do homem pelo

proprio homem?217,

Para Veronesse?!8, a fraternidade possui origem ética e sinaliza a necessidade
de mudanca em todos os niveis que envolvem a questdo do acesso a Justica. Incide
na questéo processual para romper a légica do vencedor versus perdedor, trazendo a

|6gica fraterna quando do chamamento de um terceiro.

Na licdo do jurista italiano Marco Aquini®®:

(...) a fraternidade é considerada um principio que esta na origem de um
comportamento, de uma relagéo que deve ser instaurada com 0s outros seres
humanos, agindo ‘uns em relagdo aos outros’, o que implica também a
dimenséo da reciprocidade.

Ainda que a fraternidade seja difundida no slogan “liberdade, igualdade e
fraternidade”, tripé simbdlico e ideoldgico da Revolugéo Francesa de 1789, n&o raro a
fraternidade € nominada como o “principio esquecido”, deixado em segundo plano
pelos principios da igualdade e da liberdade, os quais, na sociedade moderna,
alcancaram o plano da concretude assegurada em leis, ao passo que a fraternidade

permaneceu no campo do ideal filosofico.

Segundo Maria Inés Andrade, a fraternidade vem sempre proclamada como um
dos trés principios axiol6gicos fundamentais em matéria dos direitos do homem,

juntamente com a liberdade e a igualdade. Explica, todavia, que:

(...) a formagéo histérica desse triptico remonta & Revolu¢do Francesa cuja

pesquisa para uma compreenséo da fraternidade como categoria politica. p. 38.

21"MACHADO. Clara. O Principio Juridico da Fraternidade: Um instrumento para protecéo de direitos fundamentais
transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2017. p.26.

218YERONESE, Josiane Rose Petry. Prefacio. (Org.) Direito revestido de Fraternidade. Floriandpolis: Insular.
2016.p. 12.

213AQUINI, Marco. Frateridade e direitos humanos. In: BAGGIO, Antonio Maria (org.), ALMEIDA, Jose Maria de.
CORDAS, Durval; GASPAR, lolanda (trad.). O principio esquecido: a fraternidade na reflexdo atual das ciéncias
politicas. Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade Nova, 2008, p. 137.
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consagracao oficial em textos juridicos se fez a partir da Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789. De toda forma, tanto ela quanto a
Bill of Rights de Virginia de 1776 s6 sagraram a liberdade e a igualdade como
principios. A fraternidade veio a ser mencionada, pela primeira vez — e nédo
como principio juridico, mas antes como uma virtude civica — na Constituicao
Francesa de 1791, tendo o texto Constitucional da segunda republica
francesa, em 1848, vindo a declarar oficialmente a triade?°.

De fato, o art. 2° da Declaracéo de 1789%?! preceitua que a conservacéo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem “é o objetivo de toda associagao politica”,

porém, ndo aborda expressamente o termo “fraternidade”.

Carlos Augusto Alcantara Machado??? aponta que, inicialmente, a fraternidade
nao foi contemplada no constitucionalismo francés e elenca, inclusive, os textos e suas

modificacdes no tempo:

Primeiro: a Declaragéo dos Direitos do homem e do cidadao de 26 de agosto
de 17989 trata da igualdade e da liberdade, mas ndo da fraternidade.
Segundo: no constitucionalismo Francés, que j& conheceu quinze
constituicbes, a Constituicdo de 3 e 4 de setembro 1791, incluindo a
declaracdo introdutoria, referiu-se dez vezes a liberdade e uma vez a
igualdade. Em relacédo a fraternidade, faz mencéo ao principio tdo somente
como “fraternité entre los citoyens”, nas disposi¢des fundamentais garantidas
pela Constituicdo (Titulo I). A Constituicdo de 24 de junho 1793 (Primeira
Republica — Ano 1), ndo menciona o termo. Na Carta Constitucional de 22 de
agosto de 1795, a do ano Il, a mesma referéncia da de 1791, no art. 301; na
de 13 de dezembro de 1799, na de 4 de agosto de 1802, na de 18 de maio
de 1804; na de 4 de julho de 1814, no ato adicional de 22 de abril de 1815,
na de 14 de agosto de 1830, em todas elas ndo se observa qualquer menc¢éo
ao principio da fraternidade.

Terceiro: somente na Constituicdo de 4 de novembro de 1848 (Segunda
Republica), especificamente no item IV do respectivo Preambulo, existe uma
referéncia expressa a fraternidade, com Principio da Republica.

Quarto: finalmente, na Constituicdo de 27 de outubro de 1946, no que se
refere a soberania é prevista a fraternidade;

Quinto e Ultimo: na Constituicao de 4 de outubro de 1958 (quinta Republica),
revisada em 23 de julho de 2008, em vigor, assim como na Constituicdo de
1946, também no art. 2, trata-se da Fraternidade.

Podemos destacar dois marcos fundamentais dos direitos humanos que
representaram uma mudanca no paradigma histérico do processo de extensdo da
democracia e da liberdade politica mundial: a Revolucdo de 1789 e, posteriormente,
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que em seu seu artigo 20223

positivou: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

220ANDRADE. Maria Inés Chaves de. A Fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na dialética
dos opostos de Hegel. Coimbra: Almedina. p. 27.

221B|BLIOTECA VIRTUAL DOS DIREITOS HUMANOS (USP). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Conven%C3%A7%C3%A30-de-Genebra/convencao-de-genebra-
iv.html>. Acesso em: 14 fev 2021 Acesso em: 15 set. 2020.

222 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A fraternidade como Categoria Juridica. Curitiba: Apris. 2017, p. 19.
223UNICEF. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das NagGes
Unidas (resolugéo 217 A 1ll) em 10 de dezembro 1948. Disponivel em:<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-
universal-dos-direitos-humano>. Acesso em 14 fev 2021.
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Séao dotados de razédo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com

espirito de fraternidade”.

Seguindo essa primeira mencdo expressa, a fraternidade ganhou lugar na
construgcdo dos direitos humanos em diversas fases. Ainda que pontuar todas as
cartas, tratados e constituicdes que tenham alicercado em seu texto o sentido de
fraternidade seja de importancia singular para a consolidacéo dos direitos humanos e

a construcdo da sociedade fraterna, ndo ha espaco neste estudo para tal abrangéncia.

Porém, ndo podemos nos esquivar de anotar que encontramos??* 21 paises
gue contemplaram a fraternidade em seus respectivos textos constitucionais, seja

como valor, seja como principio ou elemento normativo préprio de cada realidade.

1.7.2 Fraternidade — O principio esquecido

Como dito acima, modernamente, a fraternidade encontrou guarida nos textos
de incontaveis declaracbes de direitos, tratados de direitos humanos e de
constituices dos paises democraticos. Contudo, cumprindo o objeto deste estudo,
pretende-se dar enfoque a fraternidade trazida por Antonio Baggio — como o principio
esquecido —, do ponto de vista de que a liberdade e a igualdade ndo alcancaram o
estado democrético e de direito em sua plenitude, por terem relegado a fraternidade

a um plano secundario.

E importante também destacar que ndo se trata de um esquecimento
normativo; ao contrario, como ja dito, a expressao fraternidade encontrou abrigo em
diversas cartas constitucionais e tratados de direitos humanos, desde os primérdios

da Revolucdo Francesa até as mais modernas frentes.

O sentido de esquecimento abordado neste estudo possui um significado
conceitual, segundo o qual a fraternidade n&o alcangou sua extenséo concreta, e para
gue se consiga construir a sociedade fraterna, da perspectiva dos direitos humanos,
€ necessario ressignificar tanto os valores, quanto o espirito em que as normas

vigentes foram construidas.

Dando suporte doutrinario ao sentido do esquecimento abordado nesse tema,

24CONSTITUICOES. Disponivel em:<https://www.constituteproject.org/search?lang=en>. Como exemplo,
apresentamos: a Constituicdo Francesa; a Constituicdo Portuguesa; a Constiuicdo do Equador, entre outras.
Acesso em: 15 set. 2020.
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lembra Baggio??® que, no processo de evolucéo da histéria, a liberdade e a igualdade
foram consideradas “auténticas categorias politicas, capazes de se manifestarem
tanto como principios constitucionais quanto como ideias-forca de movimentos

politicos”, mas que a ideia de fraternidade ndo teve a mesma sorte.

Assim, ainda segundo Baggio??%, a tematica do esquecimento da fraternidade
— como um dos tripés indispensaveis para a perfeita harmonizacao da liberdade e da
igualdade — encontra eco na hipétese de que a problematica realizacdo da liberdade
e da igualdade, inclusive nos paises democraticos mais desenvolvidos, ocorre porque
a ideia de fraternidade foi quase que totalmente abandonada pelo meio social, e que,
assim, os principios da igualdade e liberdade ficaram incompletos ou mesmo

fracassados sem a fraternidade.

No mesmo sentido, diz Peter Haberle que, na dogmatica constitucional, muito
ja se falou sobre liberdade e igualdade, mas pouco se encontra sobre a fraternidade,
gue ocupou espaco no aspecto filosdéfico, religioso e politico. Porém, no ambito

juridico, esta foi colocada??’ a deriva, comparativamente a liberdade e a igualdade.

Por sua vez, Veronesse??® afirma que “a fraternidade precisa ser urgentemente
enfrentada pela academia, por centros de pesquisa, enfim, ela ha que ser incorporada

em nossas vidas”.

Clara Machado??®® defende a necessidade de se reinserir o espirito da
fraternidade no direito, em comunhdo com os outros principios, liberdade e igualdade,
em condicdo de complementariedade:

A fraternidade, proclamada conjuntamente a liberdade e a igualdade no
contexto da Revolugdo Francesa (1789), é ideal politico essencial na
consolidagdo da modernidade. Decerto, a triade revolucionaria ‘“liberte,
egalité, fraternité” ja anunciava no século XVIII a dimensao politica da
fraternidade e sua necesséria interagdo com liberdade e igualdade,
categorias centrais do pensamento democrético e da formacdo do estado
liberal de direito.

Para Tosi?®, a fraternidade podera desempenhar um papel politico se for capaz

225 BAGGIO, Antonio Maria (org). O principio esquecido: A fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas.
Séo Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 18.

226BAGGIO, Antdnio Maria (org). O principio esquecido: A fraternidade na reflexéo atual das ciéncias politicas. S&o
Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 18.

22THABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y furuo del Estado
constitucional. Madrid. 1988. p. 67.

228 VERONESE, Josiane Rose Petry. Prefacio. (Org.) Direito revestido de Fraternidade. Florianépolis: Insular.
2016.p. 12.

229MACHADO. Clara. O Principio Juridico da Fraternidade: Um instrumento para protecdo de direitos fundamentais
transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2017. p.48.

230TOSI, Giuseppe. A fraternidade é uma categoria politica. In: BAGGIO, Antonio Maria (org). O principio
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de interpretar e transformar o mundo real em que vivemos. A ideia de uma fraternidade
universal € vista como possibilidade de alcance no momento em que 0 que esta em
jogo é a propria sobrevivéncia da humanidade, e, por essa necessidade, sera possivel
alcancar a sociedade fraterna.

1.7.3 Sociedade fraterna — o pilar da resposta penal

A pessoa humana necessita do convivio social, inclusive como mecanismo de
sobrevivéncia e preservacéo da espécie, e cada tempo traz em sua bagagem historica
normas e conceitos proprios — ainda que ndo escritos, que contribuiram para a

sociedade organizada, tal como hoje a conhecemos.

Muitas sdo as escolas de direito que nos ensinam a evolugédo sistémica da
humanidade organizada, até que se conseguisse alcancar o pensamento do direito
como alicerce da natureza humana, assim considerado tanto no ambito corpéreo,
guanto no aspecto moral?3t, mas esses conceitos aprofundados também fogem ao
objeto de estudo desta tese, bastando que se fixe como ponto de partida para perfeita
interpretacéo do tema a sociedade organizada em torno de um sistema normativo de

leis e codigos de conduta, permeados pelos direitos humanos.

O Direito Penal se apresenta como elemento importante de organizacao
normativa que assegura o convivio social harmdnico, cujo contetdo conformador deve

refletir os bens juridicos a serem tutelados penalmente pelo Estado.

No entanto, as politicas que devem responder a ofensa penal ultrapassam as
margens propriamente ditas do Direito Penal e alcancam todo o ordenamento,
precipuamente a Constituicdo Federal de 1988, que hoje rege 0s principios
norteadores do Estado Democratico e de Direito sob a égide da dignidade humana e
da construcéo da sociedade fraterna.

Portanto, a resposta que a sociedade espera para sanar a ferida da infracéo
penal necessita ser buscada pelos inUmeros institutos que hoje cercam os preceitos
constitucionais vigentes, entre eles a valorizacdo do papel da vitima, da oitiva e da
reintegracdo — ou restauracdo — ndo so6 do infrator, mas igualmente das relacdes da

sociedade para com este, de modo que a expressdo ‘“ressocializagdo” ou

esquecido: A fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008.
231 PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Curso de direito natural segundo o estado actual da sciencia principalmente em
Allemanha. Tomo I. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1856, p. 3.
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“restauragao” nao se limite a pessoa do apenado e abranja o seio social que também

precisa restaurar seus lagcos com a vitima e com o responsavel pelo delito.

7 bY

A fraternidade é capaz de dar fundamento a ideia de uma comunidade
universal, de uma unidade de diferentes, onde 0s povos vivam em paz entre si, sem
0 jugo de um tirano, mas no respeito das préprias identidades?3?, tendo em vista que,
vivida fraternalmente, a liberdade ndo se torna o avalio arbitrario do mais forte, e a
igualdade ndo degenera em igualitarismo opressor?3. Esse é sentido da sociedade

fraterna.

Clara Machado?3* bem pontua que, em uma visdo estrutural e formal do direito
matriz e nitidamente individual, é dificil perceber o teor juridico da fraternidade.
Contudo, quando o direito for compreendido como linguagem exteriorizada na
organizacgdo e dire¢cdo dos relacionamentos sociais, na acao valorativa da conduta

humana, o didlogo fraterno sera uma construcao real.

Maria Helena Faller?®® defende recolocar a fraternidade ao lado da igualdade e
da liberdade em condigbes horizontais, por meio de uma releitura das leis da

perspectiva da ética e do compromisso humano com a prética da vivéncia fraterna:

Recolocar a fraternidade no espaco publico, ao lado da igualdade e da
liberdade e a partir disso, reler a democracia constitucional sob as lentes da
ética imp8e que se conceba a reunido e o debate popular a partir de um
compromisso com os direitos dos outros (...). Tal exercicio como elemento
regulador da reunido, da articulacéo, concebe as condi¢c6es de possibilidade
de construcdo de uma reivindicagdo autenticamente ética e coletiva, pois é
resultado do exercicio de deslocamento de seus interesses individuais, rumo
aos interesses coletivos. Trata-se de um exercicio pessoal e coletivo, a partir
do respeito a dignidade de todos e de cada um. Nesse sentido, aqueles que
devem ceder suas posicdes e reivindicacdes encontram condi¢des de fazé-
lo (...) alguém encontrou na sua necessidade e assumiu a responsabilidade
por ela.

Segundo Eligio Resta?®, a fraternidade recoloca em questdo a comunhdo de

220L|IVEIRA, Soraia Santos de, ROSA, Dora Leal e TENORIO, Robinson Moreira. Fraternidade e Equidade: Um
dialogo com o} principio da diferenca. Disponivel
em:<http://www.equidade.faced.ufba.br/sites/equidade.oe.faced.ufba.br/files/fraternidade__soraia_dora_e_robins
on.pdf>. Acesso em 3.maio.2021.

233BAGGIO, Antonio Maria. A redescoberta da fraternidade. IN. BAGGIO. Antonio Maria. (org.) o Principio
esquecido. Tradugédo: Durval Cordas, Luciano Menezes Reis. Vargem Grande Paulista, SP: cidade nova. 2009, p.
18.

Z34MACHADO. Clara. O Principio Juridico da Fraternidade: Um instrumento para protecéo de direitos fundamentais
transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2017. p.60

235FALLER, Maria Helena F. Fonseca. A Concepcao de Fraternidade em Emmanuel Lévinas: a ética da alteridade
como fundamento da existéncia politica. In: VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Alga Maria Boschi Aguiar
de; MOTA, Sergio Ricardo Ferreira. O Direito no Século XXI - o que a fraternidade tem a dizer — estudos
desenvolvidos no Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UFSC. Florianépolis: Insular, 2016, p. 110.
23RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Tradugdo Sandra Regina Martini Vial (Coord.). Santa Cruz do Sul-RS:
EDUNISC, 2004, p 16.
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pactos entre sujeitos concretos com suas histérias e suas diferencas, ndo com 0s
poderes e as rendas de posi¢cdes que escondem o egoismo por meio da abstracao
“‘dos procedimentos neutros, do poder de definicdo, da escolha da relevancia dos

temas da decisao, da cidadania”.

Veronigue Munoz-Dardé assim coloca:

Diga-se ainda, sobre tal ponto, atribuir toleréncia e fraternidade as relacdes
juridicas dos povos, implica a eleicdo de uma qualidade que estabeleca
continua reflexao, ou como pretende este estudo, a formulacdo de um modelo
substantivo de fraternidade — um modelo que faga jus a dignidade humana e
decéncia dos povos, estabelecedor de um padrdo necessario, de um eixo
construtor de coeséo, que pode ser traduzida(o), por “beneficéncia e uniao
diante do perigo, humanismo com tendéncia universal e ligagdo comunitaria
ou fervor nacional®®’.

Independentemente da amostragem a que pertenca, conforme sugerido por
John Ralws?38, a respeito do conceito tradutor de fraternidade, portanto justificador de
um modelo substantivo — diversamente de um vago sentimento, ou de pertencimento
a uma lista de direitos, a fraternidade é uma categoria juridica concreta e merecedora
da formulacdo de um conceito politico-normativo de fraternidade que conforme a

norma vigente.

No aporte tedrico de Eligio Resta — acima apresentado —, Sandra Regina Vial
defende que os principais pressupostos do direito fraterno advém de um direito jurado
conjuntamente entre irmaos na dimensdo de um acordo estabelecido entre partes

iguais. Em uma breve sintese:

Um direito jurado conjuntamente entre irm&os na dimensdo de um acordo
estabelecido entre partes iguais; um direito livre de uma identidade
legitimadora; a constata¢cdo de um direito ndo violento; um direito que busca
(re)dimensionar os poderes constituidos; um direito que pretende a incluséo;

e propde a ruptura do amigo-inimigo. 239
A sociedade fraterna deixard de ser uma utopia quando, fraternalmente, ao
homem importar o todo como ao todo, haja vista que a justica se realiza quando cada
um, desempenhando a funcdo que lhe é propria no corpo social, intenciona o
individuo, que deve ser tratado por esse mesmo corpo social e individualmente, com

necessidades e fins proprios.

2TMUNOZ-DARDE, Veronique. Tradugéo Magda Lopes. Verbete: “Fraternidade”. In CANTOSPERBER, Monique
(Org.). Dicionario de Etica e Filosofia Moral. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, Vol. 1, 2003, p. 660-672.

238RALWS, John. Direito dos Povos (The law of Peoples). Tradugdo Luis Carlos Borges. S&do Paulo: Martins Fontes,
2001. p. 103.

239RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Tradugdo Sandra Regina Martini Vial (Coord.). Santa Cruz do Sul-RS:
EDUNISC, 2004, p 16.
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Partindo dessa logica, as sociedades justas, expressas nas declaracdes e
discursos, serdo efetivadas na medida em que as acdes humanas sejam orientadas
por uma consciéncia que, de fato, fundamente a relacéo da Etica e do Direito em uma

adequada concepcéo de ser humano?#.

E, nessa sociedade educada para se importar com o proximo, as liberdades
serdo exercidas com amparo. Por sua vez, a igualdade nos relembrara
horizontalmente de nossa origem e consciéncia humana. E é dessa sociedade que
também advird a resposta penal necesséaria para coibir os delitos de qualquer

natureza, como também os “delitos de colarinho o branco”.

Cumpridos os objetivos tracados neste Capitulo |, passamos ao Capitulo Il da
presente pesquisa, que se concentrard na origem, conceituacdo e contextualizacdo
dos “delitos de colarinho branco”, para, em seguida, retornar ao tema central sobre a
possibilidade de aplicacdo da o6tica fraterna, a luz da Constituicdo de 1988 e de seu

sistema de direitos e garantias vigentes, também a essa categoria delitiva.

240 SILVA, Paulo César da. Fundamentos antropolégicos do biodireito. In: Nascimento, Grasiele Augusta Ferreira;
RAMPAZO (org.). Biodireito, ética e cidadania, p. 41.
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2. CRIMES DE COLARINHO BRANCO

Tao antiga quanto a historia da humanidade é também a histéria do delito e da
aplicacado de uma pena ao hipotético infrator, a depender de cada época e/ou cultura
e variando as reprimendas de acordo com a ofensa e a reparacdo entendida como

pertinente, tal como se discorreu em parte no Capitulo |.

Historicamente, a Criminologia — ciéncia que investiga o fenémeno criminal —
buscou pelos mais diversos mecanismos explicar por que cometemos crimes e como
reagir a eles. Todavia, adentrar na origem, conceituacéo e nos avancos das diferentes
escolas e teorias que conceberam a Criminologia, bem como nas origens das teorias
dos delitos e sistemas penais, levaria a um caminho sem fim, que compreenderia
muitas teses e provaveis conclusdes dissonantes, dado seu carater interdisciplinar e

as escolas concebidas a cada tempo.

Cabe ressaltar que a presente tese se debruca especificamente sobre a
“aplicacdo da dimensao fraterna no Direito Penal brasileiro” e a possibilidade de sua
eficacia também nos crimes do colarinho branco”, com énfase na protegdo da
dignidade humana e nas garantias penais sob a égide da Constituicdo Federal de

1988 — garantias essas devidamente exploradas no Capitulo I.

Neste Capitulo I, analisaremos o conceito de “crimes do colarinho branco”,
abrangendo o surgimento da expressdo no ambito da Escola de Chicago e dos
esforcos e estudos de Edwin Sutherland, com enfoque na Teoria da Associacao
Diferencial. E, ainda, as influéncias que culminaram com o conceito hoje firmado de

“delitos de colarinho branco”.

Para que possamos cumprir 0 objetivo deste Capitulo Il, utilizaremos os
seguintes arcaboucos teoricos: (i) o conceito de Criminologia e sua evolu¢do como
ciéncia independente e interdisciplinar, para, em seguida, entrar especificamente na
(i) Escola de Chicago — primeira escola criminolégica desenvolvida do viés da
sociologia e que influenciou diretamente os estudos do soci6logo norte-americano
Edwin Sutherland, primeiro estudioso a cunhar a expresséo “delitos do colarinho
branco”, abordando ainda a (iii) importancia da Teoria da Associagao Diferencial para

delimitar os “delitos de colarinho branco”.
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2.1 Conceito de Criminologia

Neste topico serdo tracados apontamentos sobre a Criminologia e seu
desenvolvimento como ciéncia autbnoma e interdisciplinar. Contudo, é importante
esclarecer, desde logo, que apresentar essa trajetdria historica da Criminologia tem
como objetivo demonstrar as discussfes e 0s avangos tedricos que ambientaram o
surgimento da Escola de Chicago e as diferencas conceituais nela inauguradas, tendo
em vista que, como ja mencionado, tal escola influenciou diretamente os estudos do
socibélogo norte-americano Edwin Sutherland, primeiro estudioso a utilizar a expressao

“delitos de colarinho branco”.

Segundo Saloméo Shecaira?*!, Criminologia € um nome genérico designado
para definir um grupo de temas estreitamente ligados sobre o estudo e a explicacao
da infracdo penal; os meios formais e informais de que a sociedade se utiliza para
lidar com o crime como atos desviantes; a natureza das posturas com que as vitimas
desses crimes serdo atendidas pela sociedade; e, por derradeiro, o enfoque sobre o

autor desses fatos desviantes.

Regis Prado e Alfonso Serrano?*? ensinam que a Criminologia é uma ciéncia
livre de valores, referenciando que a ciéncia estuda aspectos empiricos da realidade,
de modo que ndo pode nos dizer quais valores éticos ou politicos sao superiores.

Para Ryanna Pala Veras?*3, a Criminologia pode ser definida genericamente
como a ciéncia que investiga o crime de um ponto de vista ndo normativo e que tem
como caracteristica predominante a interdisciplinaridade. Afirma que a Criminologia
“se vale tanto dos métodos quanto das conclusbes de outras ciéncias, como a

psicologia, a sociologia, a biologia e a antropologia”.

Sérgio Salomdo Shecaira®** adverte sobre a dificuldade de afirmar em qual
momento histdrico teria se iniciado o estudo da Criminologia como “ciéncia” e, mais

ainda, qual escola deve ser utilizada como ponto de partida para os estudos. Segundo

241SHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edigao revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 37.

242 PRADO, Regis. MAILLO, Alfonso Serrano. Criminologia. 4. ed. — Rio de Janeiro: Forense: 2019. p. 34-35.
243\VERAS, Ryanna Pala Veras. Nova Criminologia e os crimes do colarinho branco. Editora WMF Martins Fontes,
Séo Paulo, 2010, p. 37.

244SHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edi¢ao revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 73-75.
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ele, para tracar esse momento pré-cientifico, seria necessario identificar o ponto em

gue a Criminologia passou a ser conhecida com certa autonomia cientifica.

Shecaira lembra:

E dificil afirmar que uma disciplina nasca do dia para noite, ou que seja obra
de algum “pensador iluminado”, ou ainda produto de uma publicagdo
especifica. Pode-se afirmar que a busca do conhecimento cientifico sobre o
fendmeno criminal é gestada por meio da concorréncia de trés circunstancias
gue, habitualmente, acompanham o processo de investigacéo: a colocacao
em duavida das ideias antes dominantes; a critica da situacdo dos sistemas
processuais; a necessidade crescente de comprovacao do surgimento do
novo paradigma da ciéncia: a racionalidade?*.

Regis Prado e Alfonso Serrano?*® relembram que apesar de a Escola Positiva
ter sido fortemente marcada pela presenca de Lombroso, ndo se pode deixar de
mencionar as licdes anteriores de Guerry e Quetelet. Estes, por sua vez, afirmam que
a “sua consagracao definitiva ndo se produz até o ultimo ter¢co do século 19 com a
chamada escola italiana ou positiva”, cujos principais representantes sao, além de

Lombroso, Ferri e Garofalo.

Para grande parte da doutrina, Cesare Lombroso foi o “fundador da
Criminologia moderna”, com a edicdo de O Homem Delinquente, em 1876. Assim, em
sentido adstrito, a Criminologia € uma disciplina ‘cientifica’, de base empirica, surgida
na Escola Positiva italiana (scuola positiva), que inaugura, segundo Shecaira, “o
positivismo criminolégico, cujos representantes mais conhecidos foram Lombroso,
Garofalo e Ferri”, padronizando-se para essa escola o0 método de investigacao

empirico-indutivo?¥’.

Cesare Lombroso (1835-1909) foi um médico psiquiatra e antropdélogo italiano
gue causou grande impacto social com a publicacéo do livro O Homem delinquente,
no final do século 19. Suas teorias tiveram representativa influéncia do darwinismo
social, do determinismo e da anatomia, concentrando seu foco de estudo na figura do

criminoso e em sua identificagéo.4

Para ele, o criminoso era geneticamente voltado para o mal. Acrescenta em
Seu conceito que 0S Ccriminosos seriam insanos imorais que praticavam delitos, pois

eram predispostos a isso, e ndo realizavam as condutas transgressoras por vontade

245SHECAIRA. Sérgio Salomao. CRIMINOLOGIA: 62 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 88

246 PRADO, Regis. MAILLO, Alfonso Serrano. Criminologia. 4. ed. — Rio de Janeiro: Forense: 2019. p. 89.

247 Op. Cit. CRIMINOLOGIA: 62 edigéo revista e atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 73-75.

248 | OMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Tradugdo: Sebastido Roque. Sdo Paulo: icone. 2016. Paginas
iniciais — sem numeragéo.
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prépria. Lombroso analisava esses individuos com base em suas caracteristicas
fisicas, verificando, por exemplo, a capacidade craniana, diametro, feicdo e demais
aspectos fisicos, a fim de determinar padrdes para o reconhecimento de um criminoso.
Segundo o autor, o delito era considerado uma patologia fisico-mental, e os

delinquentes pertenceriam a outra raga inferior aos “homens normais”?.

Contudo, Shecaira®° ainda pondera que Lombroso — uma das mais lembradas
referéncias para se indicar o termo inicial do estudo criminologico — intitulava-se

pertencente a Escola Antropoldgica Italiana e ndo se reconhecia criminélogo.

Em oposicado a essa conviccédo, alguns autores ainda afirmaram que Lombroso,
embora tenha sido o responsavel por um importante impulso nos estudos cientificos
do crime, do criminoso, do controle social do delito, e da propria vitima, ndo foi o

primeiro a fazer tal estudo de forma sisteméatica®:.

Shecaira?®? destaca, por exemplo, escolas e autores que ja estudavam o
fendbmeno, citando como referéncia o médico e antropologo Paul Topinard, o qual,
segundo o autor, empregou pela primeira vez, em 1879, a palavra “criminologia”.
Shecaira afirma ainda que o proprio Raffaele Garofalo — seguidor de Lombroso —

utilizou o termo, em 1885, como titulo de uma obra cientifica.

Para Roberto Lyra?®3, foi Garofalo quem publicou pela primeira vez, em 1885,
obra com o titulo Criminologia, muito embora ja tenha o vocabulo sido empregado em

1879 pelo antropdlogo francés Topinard?>*.

Ha também autores que nao deixam de destacar a existéncia de uma
Criminologia da Escola Classica, em grande parte devida a Carrara e seus seguidores,
0 que faria retroceder ao marco inicial dessa linha de pensamento, com a edicdo do

Programa de Direito Criminal, em 185925,

249 | OMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Tradug&o: Sebastifio Roque. S&o Paulo: icone. 2016. Paginas
iniciais — sem numeragao.

250SHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edigao revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 73-75.

251 SHECAIRA. Sérgio Salomado. CRIMINOLOGIA: 62 edig&o revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 73-75.

252 SHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 73-75.

253SHECAIRA. Sérgio Salomao. CRIMINOLOGIA: 62 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 73-75.

254 | YRA, Roberto, Jodo Marcelo de ARAUJO JR, Criminologia: de acordo com a Constituicdo de 1988, p. 03.

255 Op. Cit. CRIMINOLOGIA: 62 edigdo revista e atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 73-75.
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Segundo Dotti?>®, o método de indagacéo e estudo do Direito Penal teve como
ponto de partida a obra de Cesare Bonesana (Marqués de Beccaria), Dos delitos e

das penas, em 176425,

De acordo com Shecaira, ndo se pode deixar de lembrar que o pensamento
dogmatico da Escola Classica so6 se configura no inicio da segunda metade do século
19, sendo, portanto, precedido pelo pensamento filoséfico precursor de Cesare
Bonesana — Marqués de Beccaria —, que publicou sua obra Dos delitos e das penas
em 176428,

Assim, e considerando que muitas das concepcdes do Direito Penal liberal ja
haviam sido lancadas por Beccaria, ndo se poderia deixar de reconhecer nele o
primeiro pensador da chamada Criminologia, ndo obstante haja quem possa ver o
mesmo em Quetelet, principal autor da Escola Cartografica, que em 1835 publica seu
Ensaio de fisica social, verdadeiro marco da Criminologia de uma perspectiva nao

bioldgica?®°.

Como se constata, buscar as raizes da Criminologia e suas inimeras vertentes
nos levaria a um estudo diferente do ora pretendido — motivo pelo qual ndo se
encaminhara para essa seara. Todavia, as referéncias acima mencionadas somam-
se ao presente estudo como aporte cientifico para os conceitos que seréo trabalhados
ao longo desta tese e ultrapassam, inclusive, as margens deste Capitulo I,
alicercando também os parametros do Capitulo Ill, que abordara os “delitos de

colarinho branco” da perspectiva histérica brasileira.

Modernamente, as doutrinas entendem ser a Criminologia uma ciéncia que se
utiliza do método experimental e indutivo, cujo objeto se da pela coleta e anélise sobre

o conceito de crime, criminoso, formas de corregéo e controle de praticas ilegais. E

256 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 145.

257 “Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, nasceu em Mildo (1738) e foi educado em Paris pelos jesuitas, tendo
se dedicado ao estudo da Literatura e da Mateméatica. Recebendo a influéncia de filésofos como Montesquieu (O
espirito das leis e Cartas Persas) e de Helvetius (1715-1771) (Del'Esprit), chegou a fazer parte da redagéo de um
jornal (Il Caffe) que surgiu de 1764 a 1765. Preocupado com as violéncias fisicas e morais praticadas em nome da
justica criminal, porém temeroso pela divulgacdo de suas idéias libertarias, Beccaria imprimiu o seu livro
secretamente, em Livorno. [...] As mdltiplas influéncias de sua generosa obra fizeram de Beccaria um guia
permanente para os estudiosos e profissionais do Direito e do Processo Penal até os dias correntes, passados
dois séculos de sua primeira edicdo. Ja naquele tempo, na RUssia de Catarina Il, em uma célebre Instrucéo,
proposta em 1765 (um ano apds o livro), pode-se ler o seguinte: ‘A experiéncia de todos os séculos prova que a
pena de morte jamais tornou uma nag¢ao melhor’ [...]” (DOTTI, 2003, p. 145).

258SHECAIRA. Sérgio Salomao. CRIMINOLOGIA: 62 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014, pp. 73-75.

259 SHECAIRA. Sérgio Salomao. CRIMINOLOGIA: 62 edig&o revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014, pp. 73-75
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uma ciéncia empirica e interdisciplinar, que ndo se detém no objeto monofocal do
direito, porquanto analisa os mais variados aspectos do fendbmeno criminolégico e, ao

longo da histéria, foi subpartida em diversas teorias dos mais variados enfoques.

E muitas s&o as publicacbes que debatem as escolas de Criminologia,

assentando-lhe diversas abordagens historicas:

Na obra de Foucault, vemos que a Criminologia nasceu como um conjunto de
saberes vinculado as tecnologias de poder, como produto da “civilizagdo
inquisitoria”®. Um conjunto de instituicdes (prisdo, manicdmio, hospital psiquiatrico,
casas correcionais etc.) e saberes disciplinares (ciéncias humanas e sociais), como

novas tecnologias de poder que passam a ser exercidas sobre a populacéo.

Desde sempre até os dias atuais, primordialmente com a evolugéo social e o
aprimoramento do direito, muitos questionamentos e estudos se debru¢cam sobre os
motivos e/ou conjunturas que circundam as origens dos delitos, os mecanismos de
controle social e as consequéncias penais aplicaveis a cada caso, de modo que o
campo da Criminologia, além de amplo, é também multifacetado, com diversas
correntes e andlises até mesmo dissonantes entre si, que, contudo, possuem

importancia particularizada, dependendo do objeto e da época estudada.

Assim, ao mesmo tempo em que a Criminologia possibilita essa abertura
cientifica — e talvez por isso mesmo —, cada vez mais se percebe a dificuldade ou até
a impossibilidade de elaboracdo de uma teoria Unica, de aplicacdo incondicional e
geral, que dé conta de descrever e explicar a totalidade dos crimes, bem como de
fundamentar politicas criminais abrangentes. Atualmente, essa disciplina almeja ainda

ampliar seu objeto, englobando as questdes relativas a violacdo aos direitos

humanos?6,

A elaboracdo de uma teoria Unica, envolvendo séculos de estudo das escolas
de Criminologia, se concentraria em identificar um nucleo explicativo comum a todos
os crimes, o que ainda ndo foi alcancado — e talvez nem exista®%2. Incontaveis
vertentes e escolas estudam a explicagao causal como “obra” determinada de uma

pessoa, e vastas sao as disciplinas e teorias que estudam e delineiam a atividade

2600FQUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Histéria da violéncia nas prisdes. Petrépolis: Editora Vozes, 1998; e A
verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora/Departamento de Letras da PC-Rio, 1999.

261 S|VA, Davi André Costa. Manual de Direito Penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Verbo Juridico, 2016. p. 72.
262ERAS, Ryanna Pala Veras. Nova criminologia e os crimes do colarinho branco. Editora WMF Martins Fontes,
Sao Paulo, 2010, p. 37.
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criminal e as mais variaveis explicacdes para a pratica de delitos — esse é um tema
gue nao se encerra —, mesmo porque cada escola e/ou pensamento se debruca sobre
um objeto individualizado, em razdo da perspectiva do pesquisador e da natureza do
delito a ser pesquisado, bem como pela influéncia do tempo em que esta se realizou.

Essas notas introdutérias foram necessarias para que se possa esclarecer o
porqué da pesquisa e da sua insercdo diretamente no ambito da Escola de Chicago,
uma vez que, antes desta, existem seéculos de importantes contribuicdes doutrinérias
gue ndo serdo aqui abordadas, justamente em razdo do vasto campo discursivo

existente acerca dos “delitos de colarinho branco” que norteia o presente estudo.

Como ja dito, esta tese possui linha delimitada de pesquisa no ambito dos
“delitos do colarinho branco”, conceito nascido sob a influéncia da Escola de Chicago
— a primeira escola socioldgica a estudar a Criminologia como um fendmeno social.
Assim, as apreciacdes histéricas das escolas de Criminologia anteriores, que venham
a ilustrar o presente capitulo, serdo utilizadas como parametro conceitual para a

delimitacdo e o avanco da Escola de Chicago.

E importante esclarecer, ainda, que ndo se pretende negar ou contrapor a
importancia de outras abordagens tedricas desenvolvidas no estudo da Criminologia
— 0 que, inclusive, foge ao objeto proposto no presente estudo. Nossa intencédo é
delimitar o campo de pesquisa da Escola de Chicago — no vasto campo dos estudos
criminologicos — para melhor observar a linha de pensamento em que surgiu e se
desenvolveu a Teoria da Associagao Diferencial e o conceito de “crimes do colarinho

branco”, cunhado nos estudos do socidlogo norte-americano Edwin Sutherland.

2.2. A Escola de Chicago

Os primeiros estudos do ramo da sociologia criminal se deram ainda no século
19, na Europa, com Durkheim, Tarde e Lacassagne, que travaram importantes
debates com o0s positivistas, principalmente nos congressos internacionais de

antropologia criminal?®3.

De acordo com Vera Magaguti Batista2%4, Emile Durkheim foi o fundador da
sociologia pelo viés da Criminologia, na virada do século 19 para o 20. Durkheim, que

nasceu em 1858 e morreu em 1917, foi o responsavel pela “primeira ruptura com o

263 Principalmente no Il Congresso em Paris (1889) e no Il Congresso de Bruxelas (1892).
264 BATISTA. Vera Malaguti. Introdugéo Critica a Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan. 2011. p. 65.
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positivismo, apesar das marcas que aparecem na sua obra, fixadas no tempo. Como
Freud, ele produziu uma interpretacdo a partir da ideia de reacao social ao delito. Em
suas regras do método sociologico (1895), surge a ideia de desvio, fenbmeno da

estrutura social’.

Apesar disso, o reconhecimento da Criminologia no campo da sociologia como
meétodo cientifico ocorreu nos Estados Unidos, mais precisamente na Universidade de
Chicago, no inicio do século 20. A primeira teoria sociologica denominada “Escola de
Chicago™%® é considerada uma teoria sociolégica explicativa do crime, e possui como

primeiros expoentes Robert Park e Ernest Burgess?2%¢-

Quanto a esse fato, Vera Malaguti Batista?®’ contextualiza que, “embora tenha
sido na Franga o comego da ‘virada socioldgica’, foi nos Estados Unidos das primeiras
décadas do século XX que a Criminologia funcional-estruturalista floresceu”. Explica
que “enquanto na Europa a hegemonia positivista era veiculo para a ascensao
nazifascista do entreguerras, a passagem de Max Weber pela América e sua obra A
ética protestante e o espirito do capitalismo influenciavam profundamente a sociedade

estadunidense”.

Assim, a Universidade de Chicago, fundada em 1891, foi a primeira
universidade americana a possuir um departamento de Sociologia, estabelecido em
1892, e no amago desse departamento € que o método cientifico foi promovido de
forma decisiva, com énfase na teoria, na observacédo e na objetividade?®®, surgindo
assim a primeira teoria propriamente sociolégica formulada no ambito da Criminologia,
ou seja, uma teoria voltada exclusivamente para a explicacdo do crime pelo viés

social, denominada “Escola de Chicago”25%

Leciona Alain Coulon?’® que a Escola Sociolégica de Chicago recebeu esse
nome justamente por ter sido desenvolvida no Departamento de Antropologia e

Sociologia de sua universidade, inovando metodologicamente a pesquisa social, o que

265 Também chamada de “Escola Sociologica de Chicago”, “Escola Criminoldgica de Chicago” e mesmo “Escola
Ecoldgica de Chicago”. Neste trabalho, utiliza-se genericamente a expressdo “Escola de Chicago” dado que o
objeto desta tese se centra nas suas contribuigées sociolégicas e criminoldgicas para a conceituagéo dos crimes
do colarinho branco.

266 CALHAU, Lelio Braga. Resumo de Criminologia. 4 Edic&o. Niterdi/RJ, Impetus. 2009. p 66.

267 BATISTA. Vera Malaguti. Introducdo Critica a Criminologia. Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan.
2011. p. 67.

268 PRADO, Regis. MAILLO, Alfonso Serrano. 4 ed. — Rio de Janeiro: Forense: 2019. p. 101

269 VERAS, Ryanna Pala. Nova Criminologia e os Crimes de Colarinho Branco. 1 ed. Sdo Paulo: WMFMartins
Fontes, 2010. p. 9-11.

270 COULON, Alain. L’Ecole de Chicago. Collection: que sais-je?, Paris, 2012, pp. 4-5.
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permitiu uma compreensao mais sensivel e critica da realidade vivenciada naquela

época.

Segundo Antonio Pablo de Molina?’1, respeitavel setor da doutrina considera a
Escola de Chicago um dos focos de expansdo mais poderosos e influentes da
sociologia criminal. Acrescenta, ainda, sua importancia histérica precursora, em razao

de a Universidade de Chicago ter fundado um departamento de sociologia.

Em contraponto a figura do delinquente nato, a Escola de Chicago passou a
valorar a influéncia do meio ambiente nas ac¢des criminosas. Para descobrir esses
dados, utilizava inquéritos sociais, centrando seus estudos nos problemas sociais,
com a imerséo do cientista social no meio urbano e na vida das comunidades, tendo
a pesquisa de campo como método privilegiado para a coleta de dados e contrapondo
uma tradicéo cujo enfoque predominante continuava sendo mais especulativo. Assim,
fundamentava uma de suas principais caracteristicas, que é empirismo e o emprego
da observacdo direta em todas as investigacdes, ou seja, caracterizou-se pelo seu

empirismo e sua finalidade pragmatica?’2.

Contextualizando o momento histérico do nascimento da Escola de Chicago,
Alain Coulon?”® ensina que Chicago e as grandes cidades americanas estavam sendo
marcadas por uma extraordinaria migracdo e industrializacdo, que culminaram em
diversos problemas sociais e refletiram diretamente na exacerbacéo da criminalidade.
Assim, “os trabalhos dos estudiosos de Chicago caracterizam-se pela énfase na
pesquisa empirica, com nitida influéncia das posturas pragmaticas e seu interesse

pela acao social e a transformacao”.

Nesse sentido, Shecaira?’4 também esclarece que:

A expanséo da classe média e trabalhadora, com a vinda de grandes levas
de imigrantes e migrantes para as cidades que se transformaram em centros
industriais dindmicos, cria um diversificado ambiente intelectual dentro do
qgual evoluiram as ciéncias sociais. Certos aspectos da formacdo da
sociologia assumiram nos Estados Unidos formas originais: uma motivacdo
inicial filantrépica e favoravel a reforma social, de feicdo progressista, e sua
disputa contra os argumentos conservadores tirados [...] do evolucionismo e
do darwinismo social.

2IGARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia: introducdo e fundamentos tedricos. Tradug&o: Luiz
Flavio Gomes. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 679.

272 CALHAU, Lelio Braga. Resumo de Criminologia. 4 Edicdo. Niterdi/RJ, Impetus. 2009. p 66.

273 COULON, Alain. A escola de Chicago, trad. Tomas R. Bueno. Campinas, ed. Papirus.1995. p. 11
274SHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edicao revista e atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 155.
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Desse modo, a Escola de Chicago passa a analisar as questdes sociais por um
viés sociologico, realizando um estudo qualitativo baseado no ambiente em que se
insere o individuo, e uma das principais contribuicbes nascidas nessa escola foi a
Teoria Ecologica Social, que, em sintese, afirmava?” relacionar-se a ocorréncia dos
delitos as chamadas “areas delinquenciais”, que seriam zonas de transigcéao
degradadas, ou seja, locais residenciais transformados em vias de transito e nos quais
sempre haveria delinquéncia, ndo importando as caracteristicas fisicas, origem ou

raca dos individuos, mesmo que os moradores se mudassem.

Além disso, a escola defendia a tese do controle social informal das infracdes,
exercido por instituicbes ndo estatais — vizinhanga, familia, escola e igrejas —, que
agiriam como uma espécie de “policia natural’, a quem caberia coibir as primeiras

praticas de crimes e integrar a pessoa a comunidade com base no controle informal?7®.

A Escola de Chicago difere das escolas anteriores, que até entdo retratavam o
fendbmeno criminal do ponto de vista eminentemente individual e psicolégico e/ou
biopsicolégico desenvolvido por estudiosos como Lombroso, ao divergir do estigma

do “homem delinquente”?’”.

Novamente, Vera Malaguti Batista?’® contextualiza o cendrio que antecede a
Escola de Chicago, partindo da teoria da anomia. Segundo a autora, Robert King
Merton iniciou em 1938, em Harvard, seu trabalho Estrutura social e anomia, no qual
defende o desvio além do conceito elaborado por Emile Durkheim, associado a teoria
do consenso e entendendo a sociedade como totalidade integradora. Acrescenta

ainda que, nos estudos de Merton:

O desvio aparece como produto da estrutura social. Ele é condutor de uma
relacdo entre os fins e 0s meios numa sociedade. Quando o desvio supera
certos limites, deixa de ser funcional, e provoca uma crise na estrutura cultural
gue conduz a anomia. Algo do paradigma liberal classico reaparece como
permanéncia organicista. Os conceitos de desvio, anomia e estrutura social
remetem a um equilibrio: a cultura teria um efeito repressivo ou estimulante.
A ideia de desvio nos leva ndo ao delinquente, mas ao comportamento
desviante. Rompe-se com a ontologia positivista: ndo € um ser, é um estar. E
esse estar se articula com as metas, motivacdes, modelos, acesso e
mobilidade social. Essa é a nova utensilagem introduzida por Merton.

2I5SHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edigao revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 155.

276 SHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 155.

277 FIGUEIREDO DIAS, Jorge; COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia. O Homem delinquente e a sociedade
crimindégena. Coimbra: Coimbra Editora, 22 impresséo, 1997. p 171.

278 BATISTA. Vera Malaguti. Introducéo Critica a Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan. 2011. p. 70.
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Assim, em 1938, Robert Merton?’® apontava para o crime como um fenémeno,
0 gque, segundo seu entendimento, era explicado em larga parcela pela forte
valorizagdo na sociedade de metas de sucesso econémico e financeiro. Ainda de
acordo com Merton, a énfase dada naquele momento a riqueza material se infiltrou
em todas as estruturas institucionais da sociedade com um conteudo econémico.
Conclui que a familia, a escola e o sistema politico estdo todos a servico das

instituicbes econdmicas, nao sendo valorizados 0s objetivos ndo econdmicos.

Nesse contexto, Vera Malaguti Batista acrescenta que “é a partir dessa ruptura
metodoldgica que o grande Edwin Sutherland vai desenvolver a nocédo de cifras
ocultas™®%, ao conceituar a palavra como “aquilo que n&o esta nas estatisticas oficiais,
preenchidas pela exposicdo maior dos que estdo na base da estrutura social: os

pobres™8L,

Importante destacar, assim, que a Teoria da Associacédo Diferencial inaugurada
por Sutherland é considerada um dos vieses de estudo existentes com base na Escola
de Chicago, bem como que a trajetdria de Sutherland se inicia bem antes da obra

Crime de colarinho branco, como se passa a expor.

2.3 Da trajetdria de Edwin Sutherland até a Teoria da Associacao Diferencial

Nascido no ano de 1883 e falecido no ano de 1950, Edwin Sutherland ficou
conhecido no mundo ocidental por desenvolver a Teoria da Associagao Diferencial e
iniciar os estudos acerca dos “crimes de colarinho branco”, termo esse, repita-se,
concebido pelo professor para conceituar os delitos econémicos cometidos pelas
classes mais altas. Tais estudos renderam ao estudioso a posicdo de um dos mais
influentes crimindlogos do século 20, a tal ponto que, como dito por Hermann
Mannheim?®?, caso houvesse um prémio Nobel de Criminologia, Sutherland seria um

dos candidatos mais credenciados a recebé-lo.

2SMERTON, Robert K., Estrutura Social e Anomia In: Sociologia, teoria e estrutura. Sdo Paulo: Mestre Jou,
1970. p. 85.

280 Quanto a cifra oculta da criminalidade, ANYAR DE CASTRO in CERVNI, 1995, p. 162-163, a define “como a
diferenca existente entre a criminalidade real (quantidade de delitos cometidos num tempo e lugar determinados)
e a criminalidade aparente (criminalidade conhecida pelos 6rgaos de controle), que indica, comprovadamente,
acerca de alguns delitos, um percentual substancial, cm que nao é aplicado o sistema penal e que, em alguns
casos, é praticamente absoluto, circunstancia que debilita a sua prépria credibilidade, ou seja, a credibilidade de
todo o sistema penal”.

281 BATISTA. Vera Malaguti. Introdugdo Critica & Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan. 2011. p. 70.
282MANHEIM, Hermann. Criminologia comparada. Tradugdo J. F. Faria Casta e M. Costa Andrade. Lisboa:
Fundacao Caloust Gulbenkian, 1984, p. 722.
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N&o obstante Sutherland tenha se consagrado na histéria da Criminologia por
sua contribuicdo fundamental na categorizacdo dos delitos do colarinho branco, tendo
inclusive cunhado a expressao “colarinho branco”, correlacionando tais delitos aos
cometidos por pessoas de “elevado nivel e prestigio social”’, a obra em si € um marco

representativo de aproximados 20 anos dedicados aos estudos da Criminologia.

O primeiro contato de Sutherland com a Criminologia se deu em 1906, na
Universidade de Chicago, fato que explica a grande influéncia em seus trabalhos dos
pensadores da Escola de Chicago?3. Porém, o objeto de seus estudos cientificos néo
tinha, inicialmente, ligacdo direta com a questéo criminal. Cita-se, por exemplo, que

sua tese de doutoramento finalizada em 1913 abordou o desemprego?84,.

Sutherland viveu, pesquisou e lecionou em um instante peculiar da histéria,
porquanto foi ao final do século 19 e nas primeiras décadas do século 20 que os
Estado Unidos emergiram como poténcia econémica, tornando-se marco de distintas
disputas e contradicbes econbmicas, sociais e politicas, 0 que ocasionou imenso
movimento de imigragdo. O welfare state americano, como se observa, nasceu em
um berco ndo muito calmo nem confortavel, mas encontraria em Chicago um lugar
privilegiado para seu florescimento por meio da sociologia e da inovadora Criminologia

sociolégica®®®.

E importante contextualizar que a Escola de Chicago agrupou sociélogos e
criminélogos com visdes e perspectivas distintas. Destacava a importancia socioldgica
para a interpretacdo do delito, em que pese muitas vezes tenha mantido a aparéncia

de uma etiologia plurifatorial?®,

Segundo Molina, a Escola de Chicago destacou-se por ressaltar a importancia
etiolégica do fator ambiental e suas estreitas correlacdes com indices de delinquéncia,
iniciando um marco temporal de analises e observacbes sobre as caracteristicas
fisicas e sociais de determinados espacos urbanos e como esses elementos geravam

criminalidade e explicavam a distribuicdo geografica do delito?®”.

283 SHECAIRA. Sérgio Salomao. CRIMINOLOGIA: 62 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 172.

284 EMOS, Clécio. in SHUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugédo, apresentagdo e
notas, LEMOS, Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015. paginas iniciais sem numeracao.

285BATISTA, Vera Malalguti. Introdugéo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2011. p.
66-67.

286 PRADO, Regis. MAILLO, Alfonso Serrano. Criminologia. 4 ed. — Rio de Janeiro: Forense: 2019. p. 113.

287 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Tratado de criminologia. 32 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2003. p. 743.
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Entre as obras que se destacaram, Delinquency Areas, de Clifford Shaw,
publicada em 1929, teve contribuicdo fundamental para essa corrente criminolégica,
por sistematizar dados oficiais em relacdo aos numeros existentes de delinquéncia
juvenil em Chicago. Utilizava como método a observagéo dos locais urbanos onde, ao
longo dos anos, a criminalidade estaria se concentrando, com a finalidade de verificar

a plausibilidade em abordar a existéncia de areas criminais?8,

Sutherland estudou na Universidade de Chicago entre 1904 e 1906 (periodo
em que realizou um curso por correspondéncia) e em 1911, quando finalizou seus
estudos, além de trabalhar no Departamento de Sociologia da Universidade de
Chicago entre 1930 e 1935, quando entdo passou a lecionar na Universidade de
Indiana. Sutherland destacou-se ainda por sua proximidade com a Economia Politica

(também em Chicago), por influéncia de Thorstein Veblen?®,

Outra influéncia para os estudos de Sutherland (derivada também da Escola de
Chicago) se concentrou no interacionismo simbolico de George Mead e John Dewey,
gue defendem a ideia de que as pessoas atuam de acordo com o significado, de onde
advém a necessidade de se analisar como esses significados sdo aprendidos na
interacéo?%°, Shecaira acrescenta que George Mead, mais tarde, seria autor de
propostas tedricas importantes que dariam sequéncia ao pensamento de

Sutherland?®1,

Sutherland ainda sofreu uma terceira grande influéncia por meio da obra de
Thorsten Sellin, Cultura, crime e conflito, publicada em 1938, de onde se apreende a
ideia de “conflito cultural’, que se presta a distinguir por que individuos apreendem

valores normativos distintos e ndo alguns gerais e idénticos?°2.

Sutherland também defendeu sua teoria na no¢ao de “desorganizacéo social’.
Embora ela deva muito as pioneiras formulacbes de Durkheim, que concebera a

“anomia” como um limite ao desvio, produzindo um “estado de desorganizagao”?:,

28TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Aplicacdes ecolégicas a S&o Paulo no final do século XIX. In: SA, Alvino
Augusto de, TANGERINO, Davi de Paiva Costa e SHECAIRA, Sérgio Salomao (coords.). Criminologia no Brasil:
historia e aplicagdes clinicas e socioldgicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 127-128.

289AL VAREZ-URIA, Fernando. Prélogo. In: SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco. Trad. de Rosa del
Olmo. Madrid: La Piqueta, 1999. p. 17-24.

29ANITUA Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos, trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2008. p. 491.

21SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
2011. p. 217.

222ANITUA Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos, trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2008. p. 491.

293 BATISTA, Vera Malalguti. Introdugao critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2011.p. 65.
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essa ideia foi amplamente adotada pela Escola de Chicago?%4, em especial por Shaw
e Mackay, que apontavam um controle convencional insuficiente, inclusive
considerado por eles como “débil”?%, em razdo das rapidas transformagées sociais

que impediam a eficicia dos métodos tradicionais de controle.

Parte dos estudos de Sutherland sobre a teoria do aprendizado partiu do
pensamento de Gabriel Tarde (1843-1904) — jurista e sociélogo francés que
antecedeu a Escola de Chicago?®®. Gabriel Tarde afirmava que o delinquente era um
tipo profissional que necessitava de um aprendizado, assim como todas as profissdes
precisam de um mestre: “Todo comportamento tem sua origem social. Comega como
uma moda, torna-se um habito ou costume. Pode ser uma imitagdo por costume, por
obediéncia ou por educacdo. O que é a sociedade? Eu ja respondi: sociedade é

imitagao™2".

Em sua obra Les Lois de Imitation (As leis da imitacdo), Gabriel Tarde partia
do pressuposto de que o ser social é imitador por esséncia, e que “a imitagao
desempenha nas sociedades um papel andlogo aquele da hereditariedade nos
organismos ou da ondulagdo nos corpos brutos”>®, referéncia essa que Sutherland

utilizou para formar sua “teoria do aprendizado”?®°,

Antes de se adentrar especificamente na Teoria da Associacao Diferencial,
incumbe tecer algumas consideragdes prévias a respeito da relacdo entre ela e 0s
estudos de Sutherland para a elaboracdo de seu conceito de “crimes de colarinho

branco”.

De acordo com German Aller, Sutherland iniciou seus estudos sobre o delito de
colarinho branco a partir de 1928, referindo-se ao termo “white-collar classes” em

publicacdo datada de 1932, influenciado pelo pensamento de Thorstein Veblen.3%

2%4TAYLOR, lan; WALTON, Paul; YOUNG, Jock. La nueva criminologia. Contribuicion a una teoria social de la
conducta desviada. Trad. de Adolfo Crosa. 12 ed., 28 Reimpressdo. Buenos Aires: Amorrortu editores, 1997. p.
140-141.

295 PRADO, Regis. MAILLO, Alfonso Serrano. Criminologia. 4 ed. — Rio de Janeiro: Forense: 2019. p. 110.

296 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
2014. p. 172.

297 TARDE, Gabriel. Apud SHECAIRA, SALOMAO. 2014. p.177.

298 TARDE, Gabriel. Les Lois de l'imitation. Paris: Félix Alcan, Editeur, 1890. p. 12.

29SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
2011. p.203.

300MAISONNAVE, German Aller. Criminalidad del Poder Econdémico: Ciencia y praxis. Montevidéu-Buenos Aires:
ed. B. de F., 2011, pp. 76-77.
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Novamente, em 1936, em seus estudos com Harvey Locke, Sutherland utilizou
a expressao “white-collar workers”, referindo-se aos diferentes tipos de residentes em
Chicago que possuiam certo status por sua atividade (profissionais universitarios,

homens de negécios, clérigos ou vendedores).30?

Em 1934, em sua obra Principios de Criminologia, Sutherland ja havia utilizado
uma expressao similar: “white-collar criminaloid”, emprestando a palavra “criminaloid”
de Edward Ross, que ja a havia usado em 1907 para designar as pessoas que

prosperavam por praticas fraudulentas sem serem capturadas pela opiniéo publica3®?.

2.4 Da Teoria Associacao Diferencial

A Teoria da Associagéo Diferencial elaborada por Edwin Sutherland se firma
na premissa de que o crime € um comportamento aprendido como qualquer outro
habito ou conduta e ndo possui nenhuma vinculacdo direta com as patologias sociais
ou individuais. O estudioso afirma que “as patologias sociais e pessoais nao sdo uma

explicagdo adequada para o comportamento criminoso”%, Explica ainda que:

As teorias gerais do comportamento criminoso que retiram seus dados da
pobreza e das condi¢bes relacionadas a isto sdo inadequadas e invélidas,
primeiro porque as teorias ndo se encaixam consistentemente nos dados do
comportamento criminoso; e, segundo, porque 0S casos NOS quais estas
teorias estdo baseadas do conjunto total de atos criminosos3%4,

De acordo com a Teoria da Associacao Diferencial, o individuo desenvolve
seu comportamento individual baseado nos exemplos e influéncias que possui e
assim também ocorre com o comportamento criminoso, que podera ser aprendido
em associacdo com o meio. Portanto, para a Teoria da Associacdo Diferencial, o
comportamento criminoso é aprendido como qualquer outro habito e sera exercido
e aprimorado “se, e unicamente se, 0 peso das definicoes favoraveis exceder o peso

das definicbes desfavoraveis”.

E é esse o ponto dissonante da Teoria da Associacéo Diferencial dos estudos
até entdo desenvolvidos, 0s quais, em um primeiro momento, com base em Lombroso,

entendiam o comportamento criminoso em razao da pessoa e de suas caracteristicas

301 MAISONNAVE, German Aller. Criminalidad del Poder Econémico: Ciencia y praxis. Montevidéu-Buenos Aires:
ed. B. de F., 2011, pp. 76-77.

302 MAISONNAVE, German Aller. Criminalidad del Poder Econémico: Ciencia y praxis. Montevidéu-Buenos Aires:
ed. B. de F., 2011, pp. 76-77.

S03SHUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentacdo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015. p. 30-31.

304 SHUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentacdo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015. p. 30-31.
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pessoais e/ou biopsicoldgicas e, posteriormente, ja com os estudos iniciais da Escola
de Chicago, entendiam o comportamento criminoso relacionado sobretudo as
condic¢des financeiras e sociais menos favorecidas, chamadas entdo de desajustes

sociais.

Nas palavras de Sutherland3°®;

[...] o crime, de fato, ndo estéa estritamente correlacionado com a pobreza ou
com condi¢des psicossomaticas e sociopaticas associadas com a pobreza.
Uma explicacdo adequada do comportamento criminoso deve proceder por
caminhos diversos.

Assim, a Teoria da Associagdo Diferencial defende o aprendizado do
comportamento delitivo como um conjunto de técnicas utilizadas para o cometimento
do delito, incluindo-se a racionalizagdo do comportamento delitivo e apontando
caminhos diversos que compreendem “a motivagao, a justificativa, as atitudes diante

da conduta e as consequéncias até entdo anotadas”.

Sutherland afirmou, ainda, que comportamento se aprende quando as
definicbes gerais do grupo mais influente sdo contrarias a norma, posto que cada
individuo entra em contato com numerosos grupos, alguns dos quais podem ser
reativos ao cumprimento das leis, enquanto outros podem ser favoraveis. Segundo o
professor, o principio do contato diferencial indica que uma pessoa se converte em
delinquente porque em seu meio ha mais definicbes favoraveis que Ihe influenciam a
infringir a lei e, por conta disso, consegue se isolar dos grupos que tendem a respeita-
la%, Assim, a pratica delitiva se d& dentro do contexto cotidiano do agente, dentro

dos limites de suas associacdes e conivéncias da vida cotidiana.

Edwin Sutherland®’ fundamentou a Teoria da Associagdo Diferencial em nove

proposic¢des, que serdo analisadas individualmente:

305SUTHERLAND, Edwin Hardin. Revista Eletrénica de Direito penal e politica criminal. A criminalidade de
colarinho branco. V. 02, n. 02., ISSN: 2358-1956. p. 08. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/redppc/article/view/56251/33980. Acesso em: 14 abr. 2020.

306 SUTHERLAND, Edwin Hardin. In: American Sociological Review, v. 5, n. 1, 1940, p. 492.

307 SUTHERLAND, Edwin H.; CRESSEY, Donald R.; LUCKENBILL, David F. Principles of Criminology. 11th Ed.
New York: General Hall, 1992, p. 88-90.

“1. Criminal behavior is learned;

2. Criminal behavior is learned in interaction with other persons in a process of comunication;

3. The principal part of the learning of criminal behavior occurs within intimate personal groups;

4. When criminal behavior is learned, the learning includes (a) techniques of committing the crime, wich are
sometimes very complicated, sometimes very simple; (b) the specific direction of motives, drives, rationalizations,
and attitudes;

5. The specific direction of motives and drives is learned from definitions of the legal codes as favorable or
unfavorable;

6. A person becomes delinquent because of an excess of definitions favorable violation of law over definitions
unfavorable to violation of law;


https://seer.ufrgs.br/redppc/article/view/56251/33980
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A primeira proposicéo postula que o comportamento criminoso é aprendido. Ou
seja, da mesma forma que o individuo aprende a amarrar os cadarcos do sapato, ou
a escovar os dentes, pode aprender a violar uma fechadura e/ou a burlar, por exemplo,
as regras de tributagdo. Ressalte-se, por oportuno, que o referido comportamento
criminoso ndo é inventado ou hereditario; ao reves, as habilidades e técnicas séo
adquiridas ao longo da vida por meio de um processo de aprendizagem. De acordo
com Sutherland3®®, “qualquer pessoa pode aprender qualquer padrdo de
comportamento que seja capaz de executar. Ela assimila inevitavelmente da cultura

ambiente esse comportamento”.

Na segunda proposicdo, Sutherland afirma que comportamento criminoso é
aprendido em interagdo com outras pessoas em um processo de comunicagao. Esse
processo de comunicacédo é geralmente verbal, mas pode também ser gestual3®.
Refuta a necessidade de que os criminosos e delinquentes devem testemunhar a
conduta delitiva para capacitarem-se a exercita-la, mas difunde que esta decorre da

interacdo social e da comunicacéo.

E de dizer, da mesma forma, que, por exemplo, dentro da estrutura familiar, o
individuo é instruido a obedecer a regras por meio do processo comunicacional, o
mesmo se da em se tratando de aprendizagem sobre atividades criminosas. Pode-se,
inclusive, conhecer muito mais acerca de praticas delitivas e/ou modus operandi por

meio desse processo de discussdo do que efetivamente presenciando-as3.

Shecaira3®!! ressalta tratar-se de “uma resposta comportamental que responde
a um estimulo ndo automaético (estimulo reativo), mas sim operante, resultante de um

filtro determinado pelos efeitos ambientais passados e presentes”.

7. Differential associations may vary in frenquency, duration, priority, and intensity;

8. The process of learning criminal behavior by association with criminal and anti-criminal patterns involves all of
the mechanisms that are involved in any other learning;

9. While criminal behavior is an expression of general needs and values, it is not explained by those general needs
and values since non-criminal behavior is an expression of the same needs and values” (SUTHERLAND;
CRESSEY, 2003, p. 131-134).

308 SUTHERLAND, Edwin H. Principios de criminologia. Sdo Paulo: Livraria Martins Editora, 1949. p. 12-13 [...]
“‘uma pessoa nao participa do comportamento criminoso sistematico por heranga. Nenhum individuo herda
tendéncias que fazem dele inevitavelmente criminoso ou respeitador da lei. Também, a pessoa que nao esta ja
treinada no crime ndo inventa o comportamento criminoso sistematico. Embora a personalidade inclua certamente
um elemento de inventividade, uma pessoa nao inventa um sistema de comportamento criminoso a menos que
tenha tido treino nessa espécie de comportamento, do mesmo modo que ndo faz invengdes mecanicas
sistematicas a menos que tenha tido treino em mecanica”.

309 SUTHERLAND, Edwin H. Donald R.; LUCKENBILL, David F. Principles of Criminology. 11th Ed. New York:
General Hall, 1992, p. 88-90.

S10SUTHERLAND, Edwin H. CRESSEY, Donald R. A Theory of Differential Association. In CULLEN, T. Francis;
AGNEW, Robert. Criminological theory: past to present. Los Angeles: Roxbury Company, 2006. p. 123
311ISHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edicao revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
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Na terceira proposicdo, bem atrelada a segunda, Sutherland defende que a
parte principal da aprendizagem do comportamento criminoso ocorre em grupos
préximos e intimos3'?, considerando-se as constatacGes de Clifford Shaw e Henry
McKay313,

Sutherland argumenta que o expressivo quinhdo de aprendizagem no crime
decorre da interacdo com membros de grupos intimos, pessoais, atestando que 0s
métodos de comunicacdo impessoal, tais como a televisdo ou jornais, s&o menos
influentes ou eficazes no processo de aprendizagem. Infere-se da aludida constatacéo
qgue o fator confianca esta na base das interacdes sociais que instigam o fendbmeno

criminoso314,

Na quarta proposicdo, 0 socidlogo americano descreve a forma como, no
decorrer do processo em aluséo, séo igualmente internalizados, além das habilidades
e técnicas comissivas necessarias ao cometimento do ilicito, os “motivos, impulsos,
racionalizacbes e atitudes” que “acompanham” o comportamento. Esse principio
salienta a existéncia de um elemento ou componente subjetivo, no sentido de que os
individuos, igualmente, assimilam as atitudes sociais, culturais e psicoldgicas que
“‘impelem” a uma violagao da lei. Tem-se ai, de certa forma, que os valores, outrossim,
sao introjetados antes e para a pratica desviada. Saliente-se, por oportuno, que tal
fato ndo se da de forma deliberada, mas eclode no proprio processo de

aprendizagems3.

Na quinta proposicdo, encontra-se mais uma vez evidenciada a questdo da
motivacado criminosa, como se os individuos, cercados por um “conflito cultural” de
ideias adversas, estivessem diuturnamente expostos a orientacbes paradoxais,
acarretando uma espécie de conflito normativo no que tange a observancia das
normas juridicas. Explica-se. Dentro de uma sociedade complexa, é natural que haja

discrepancia de entendimentos e valores entre seus membros, 0s quais ensejam, ndo

2014. p. 174

312SUTHERLAND, Edwin H.; CRESSEY, Donald R.; LUCKENBILL, David F. Principles of Criminology. 11th Ed.
New York: General Hall, 1992, p. 88-90.

313Juvenile Delinquency and Urban Areas, de 1942 — os autores observaram altas taxas de crimes praticados entre
membros da sociedade de condi¢Bes sociais similares.

314 SUTHERLAND, Edwin H. CRESSEY, Donald R. A Theory of Differential Association. In CULLEN, T. Francis;
AGNEW, Robert. Criminological theory: past to present. Los Angeles: Roxbury Company, 2006. p. 123.

315 SUTHERLAND, Edwin H., CRESSEY, Donald R. A Theory of Differential Association. In CULLEN, T. Francis;
AGNEW, Robert. Criminological theory: past to present. Los Angeles: Roxbury Company, 2006. p. 123.
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raras vezes, conflitos culturais internos e nem sempre de acordo com 0 que exigem

os codigos legais, normativos, reguladores das condutas de seus destinatarios.

Nesses termos, € possivel que individuos guiem e empreendam suas acdes
em desacordo com as normas legais, mas alicercados em um entendimento
consensualmente tido por correto. E de dizer, Sutherland observou que as pessoas
estdo constantemente submetidas a orientacdes dispares que necessariamente tém
repercussdes em seus atos. Exemplifica da seguinte forma: se uma pessoa sé
pudesse entrar em contato com o comportamento legal, seria ela, inevitavelmente, por
completo, acatadora da lei. Se s6 pudesse entrar em contato com o comportamento
criminoso (o que é impossivel, desde que nenhum grupo, no qual todo comportamento
seja criminoso, poderia existir), seria ela, inevitavelmente, por completo criminosa. A

situacéo real acha-se entre esses extremos316.

Na sexta proposic¢ao, definidora da associac¢éo diferencial, afirma Sutherland
existir maior probabilidade de o individuo se tornar delinquente quando “as
definicdes favoraveis a violagdo da lei excedem as definicdes desfavoraveis
a violacao da lei”. Percebe-se que se trata, inevitavelmente, de consectario
da existéncia do principio anterior. De acordo com ela, os individuos ndo se
tornam criminosos apenas em virtude de contatos com padrdes criminais,
mas também pelo isolamento de padrdes anticriminais, ou seja, ndo é a
guantidade ou duracdo da exposicdo do individuo a ideologia criminosa o
fator determinante para a pratica desviada, mas a propor¢éo de definicdes ou
entendimento do crime em si. Sérgio Salomdo Shecaira3’ elucida a
proposicao: [...] guando uma pessoa se torna autora de um crime, isto se da
pelos modelos criminais que superam 0s modelos ndo criminais. Os
principios do processo de associacdo pelo qual se desenvolve o
comportamento criminoso sdo 0s mesmos que 0s principios do processo pelo
gual se desenvolve o comportamento legal, mas os contelidos dos padrées
apresentados na associacdo diferem. Por essa razdo, tal processo de
interacdo chama-se associagao diferencial. A associacdo, que é de primordial
importancia no comportamento criminoso é a associacdo com pessoas que
se empenham no comportamento criminoso sistematico. [...]

Na sétima proposicdo, tem-se que as “excess definitions” (atitudes,
associagdes, padroes, etc.) sdo afetadas por quatro fatores, a saber, “frequéncia,
duracao, prioridade e intensidade”. Nessa tessitura, as associacdes diferenciais
podem variar de acordo com tais elementos. “Com que frequéncia”, “por quanto
tempo”, “0 quao cedo na vida” e “a partir de quem” sao fatores importantes a serem
considerados como determinantes para a pratica criminosa38, Certamente, uma

crianca criada por pais viciados em substancias entorpecentes, que tenha com eles

316 SUTHERLAND, Edwin H. Principios de criminologia. Sdo Paulo: Livraria Martins Editora, 1949. p.14.
S17SHECAIRA. Sérgio Salomao. CRIMINOLOGIA: 62 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 174.

318SUTHERLAND, Edwin H., CRESSEY, Donald R. A Theory of Differential Association. In CULLEN, T. Francis;
AGNEW, Robert. Criminological theory: past to present. Los Angeles: Roxbury Company, 2006. p. 123.
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permanecido por toda a sua vida infantil até a adolescéncia, foi exposta a definicdes
mais intensas de um comportamento desviado que outra que nunca teve qualquer

contato com drogas.

A oitava proposicao retrata que o processo de aprendizagem da conduta
criminosa por associagao com padrdes criminosos e anticriminosos abrange todos 0s
instrumentos caracteristicos e insitos a quaisquer processos de aprendizagem licitos,
ou seja, nao implica tdo somente na “imitagdo” ou “reprodugéo” do comportamento

desviado, mas também no seu aperfeicoamento3*°.

Por fim, a nona proposicao ressalta que as motivacdes para a pratica criminosa
sao diversas daquelas perseguidas pelos cumpridores da lei, mas que a criminalidade
nao pode ser genericamente apontada como resultado de necessidades e valores,
tais como o desejo de riqueza ou status social. Ou seja, ainda que o comportamento
criminoso represente uma expressao dessas necessidades e valores gerais, ndo pode
o fenbmeno em apreco ser adequadamente explicado por elas, na medida em que o
comportamento ndo criminoso é igualmente expressdo das mesmas necessidades e
valores. Explica-se. Da mesma forma que individuos roubam para conseguir dinheiro,
trabalhadores honestos trabalham com o mesmo desiderato. Assim, para Sutherland,
a tentativa esbocada por diversos estudiosos para explicar o comportamento
criminoso por unidades e valores gerais € inutil, vez que explicam adequadamente

tanto o comportamento criminoso quanto o ndo criminoso3%°.

Com fundamento em tais paradigmas, Sutherland propés um estudo
diferenciado e especializado acerca da origem e conceituacdo dos delitos, trazendo
assim, para o ambito da Criminologia aplicada, a Teoria Diferencial do
Comportamento, originariamente delineada no campo da psicologia e adaptada para
as ciéncias criminais, com base nos estudos realizados pelo citado professor.

Ao definir a Teoria da Associacdo Diferencial, Antonio Pablo de Molina3?!

ensina que:

A teoria da associacdo diferencial traca um modelo generalizador, capaz de
explicar também a criminalidade das classes médias e privilegiadas.
Contribuiu para fomentar cientificamente e dar sentido a conceitos que, desde

319 SUTHERLAND, Edwin H.; CRESSEY, Donald R.; LUCKENBILL, David F. Principles of Criminology. 11th Ed.
New York: General Hall, 1992, p. 88-90.

320 SUTHERLAND, Edwin H., CRESSEY, Donald R. A Theory of Differential Association. In CULLEN, T. Francis;
AGNEW, Robert. Criminological theory: past to present. Los Angeles: Roxbury Company, 2006. p. 124.
321GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia: introducdo e fundamentos tedricos. Tradug&o: Luiz
Flavio Gomes. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 377.



108

entdo, encontram na ideia genérica de aprendizagem uma referéncia
obrigatéria: os conceitos de reeducacdo, modificacdo de conduta,
aprendizagem compensatéria etc. Até mesmo as teorias subculturais
encontraram um refor¢co valioso na concepc¢do de Sutherland, que as
complementa, incorporando, ademais, um significativo carater diferencial: a
ideia de que o crime ndo procede da desorganizacdo social, sendo da
organizacéo diferencial e da aprendizagem.

Por sua vez, Carlos Alberto Elbert3?? complementa referindo que:

A Sociologia proporciona, com a associagdo diferencial, uma explica¢do de
valor onicompreensivo, macrossocial, do fenébmeno delitivo. Desmorona-se,
por consequéncia, o conceito do delito fatorial por pobreza, ignorancia ou
condicionamento biolégicos, que tanta aceitagcéo tinha alcancado por meio do
Positivismo.

Para Saloméo Shecaira, a vantagem da Teoria da Associacdo Diferencial é
que: “ao contrario do positivismo, que estava centrado no perfil biolégico do criminoso,
tal pensamento traduz uma grande discusséo dentro da perspectiva social. O homem

aprende a conduta desviada e associa-se com referéncia nela”?3.

Concluindo, pode-se afirmar que a Teoria da Associacdo Diferencial,
apresentada por Edwin Sutherland, surgiu em um contexto da teoria das subculturas
criminais, e que, para essa teoria, a conduta delitiva ndo seria decorrente de
desorganizacdo ou auséncia de valores, mas fruto de outros sistemas de normas e
valores, denominados subculturas. Pressupde, ainda, a existéncia de uma sociedade
pluralista, com diversos sistemas de valores em torno dos quais se estruturam outros

grupos desviados.

Vera Malaguti Batista®?4, com aporte em Alessandro Baratta, acrescenta que o
legado desse pensamento para a Criminologia se da como a primeira expressao
critica, negando o principio do bem e do mal, a patologizacédo do positivismo e dos

discursos morais sobre o crime.

Contextualizando o marco do nascimento da Teoria da Associagao Diferencial,
Ryanna Pala Veras®?®, ao estudar “a nova Criminologia e os crimes do Colarinho
branco”, bem delimitou o conjunto fatico social do momento da inser¢ao da expressao

colarinho branco no mundo juridico, a luz da nova citada teoria:

322E BERT, Carlos Alberto. Novo Manual Béasico de Criminologia. Tradugdo Ney Fayet Junior. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p.166.

823SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 6. ed. rev., atual. e ampl. Ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
2014. p. 176.

324 BATISTA. Vera Malaguti. Introdug&o Critica a Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan. 2011. p.68-69.
325/ERAS, Ryanna Pala Veras. Nova criminologia e os crimes do colarinho branco. Editora WMF Martins Fontes,
Sao Paulo, 2010, p. 37.
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Na década de 1930, todas as pesquisas sociolégicas seguiam a linha da
Escola de Chicago. O crime era explicado em termos multifatoriais, tais como
classe social, lares instaveis, idade, raga, localizagdo urbana ou rural,
distirbios mentais. Sutherland desenvolveu sua teoria da associacao
diferencial nessa época, num esforgo de explicar as razfes pelas quais esses
varios fatores se relacionavam com o crime e, assim, complementar a teoria
ecologica. Era uma teoria microssociologica que buscava tanto organizar e
integrar a pesquisa do crime até aquele momento quanto servir de referéncia
a pesquisas futuras.

E importante esclarecer, também, que para Sutherland a proposicdo da
associacao diferencial tem como premissa maxima que a conduta delitiva se aprende
em associacdo com aqueles que a defendem, e que essa conduta seja avaliada
sempre de maneira favoravel pelo proprio agente, porquanto ndo se trata de um crime
de rompante, e sim, ainda de acordo com os estudos do professor, de um delito

pensado e aprimorado com a pratica.

Segundo Sutherland, uma pessoa participa de condutas delitivas se estiver
convencida de serem 0s aspectos positivos superiores aos negativos®?®. Desse modo,
0 processo delitivo do individuo passa por seu autoconvencimento de que 0s

beneficios dessa atuacdo serdo superiores aos infortinios que poderao ser causados.

2.5 Da importancia de Sutherland e da Teoria da Associacado Diferencial para a
conceituagcao dos “crimes de colarinho branco”

Segundo Salomao Shecaira®?’, a Teoria da Associacdo Diferencial tem seus
aportes com o pensamento de Edwin Sutherland no ano de 1924, sob a influéncia do
pensamento originario de Gabriel Tarde sobre a teoria do aprendizado, e no final dos
anos 30, quando Sutherland passa a identificar autores de crimes diferenciados que
apresentavam pontos acentuados de “dessemelhanca” com os criminosos chamados

comuns, surgindo entdo a expressao “white-collar crime”.

Ao relacionar a Teoria da Associacdo Diferencial com os “delitos de colarinho
branco”, Sutherland fixou seus pontos: (i) no subindice da criminalidade, (ii) na
envergadura de protecdo dos atos praticados por homens de sucesso — que 0S

blindava da responsabilizacdo social —, (iii) no crime como um habito aprendido, como

326 “[...] La hipotesis de la asociacion diferencial plantea que la conducta delictiva se aprende en asociacion com
aquellos que definen esa conducta favorablemente y en aislamiento de aquellos que la definen desfavorablemente;
y que una persona en una situacion apropriada participa de esa conducta delictiva cuando, y solo cuando, el peso
de las definiciones favorables es superior al de las definiciones desfavorables. Esta hipétesis no es ciertamente
una explicacién completa o universal del delito de ‘cuello blanco’ o de otro delito, pero quizas concuerde com los
datos de ambos tipos de delitos, mejor que cualquier otra hipétesis general” (SUTHERLAND, 1999, p. 277).
327SHECAIRA. Sérgio Salom&o. CRIMINOLOGIA: 62 edi¢ao revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2014. p. 172-173.
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qualquer outro aprendizado, inclusive ressaltando que técnicas e pericias de atos, a
chamada “expertise”, também séo acrescidas aos “delitos de colarinho branco” pela

pratica e frequéncia dos atos.

Para tanto, Sutherland fixou como premissa que 0s proprios agentes dos
“delitos de colarinho branco” ndo reconhecem a pratica de seus atos — ilegais — como
criminosos, fato que, segundo seu entendimento, dificultava ainda o

autorreconhecimento do comportamento criminoso. Afirma que:

O ladrao profissional concebe a si mesmo como um criminoso, e € assim
considerado pelo publico em geral. Uma vez que ele ndo tem nenhum desejo
de sustentar uma reputagdo publica favoravel, orgulha-se de sua reputacdo
de criminoso. O homem de negécios, por outro lado, se enxerga como um
cidadao respeitavel e, normalmente, branco ndo se enxerga como criminoso
porque nado é tratado com os mesmos procedimentos oficiais como outros
criminosos, e, porque o seu status é oriundo de outra classe social, ndo se
relacionando de forma pessoal e intima com aqueles que se definem como
criminosos3?8,

De acordo com o autor, o principal eixo de seu estudo era a desordem existente
no campo da Criminologia até aguele momento, porquanto, segundo suas palavras,
ignorava-se que “homens de negocios” poderiam cometer delitos acobertados por
suas atividades profissionais comuns, mas que nao consideravam tais praticas
infratoras como criminosas. Prossegue dizendo, ainda, que o reconhecimento de si
mesmo como criminoso depende também do reconhecimento social de que o ato
constitui crime: “quando o estigma do crime é imposto como penalidade, ele pde o

condenado dentro do estereotipo popular de criminoso”32°,

Sutherland apresentou seu primeiro estudo sobre o tema, intitulado “White-
collar criminality™3°, durante o 52° encontro da American Economic Association, cujo
tema era a criminalidade no mundo dos negécios. O referido estudo diferenciava os

“delitos populares” dos “delitos econémicos”.

Em sua fala, Sutherland questionou o siléncio dos estudiosos para os delitos
cometidos por uma classe social-econémica diferenciada pelo poder aquisitivo e/ou

acesso a coisa publica, nominando-os, entao, de “crimes do colarinho branco” — termo

328 SUTHERLAND, Edwin Hardin. in American Sociological Review, v. 5, n. 1, 1940, p. 262-266.

“Segundo, la conducta ilegal es mucho mas extenssa do lo que indican las acusaciones e denuncias. [...] El
delincuente de cuello blanco no se considera a si mismo como delincuente, porque con él no se emplean los
mismos procedimientos oficiales que con los outros delincuentes, y porque debido a su status de clase, no tiene
asociaciones personales intimas con aquellos que se definen a si mismos como delincuentes” (SUTHERLAND,
1999, p. 262; 266).

329 SUTHERLAND, Edwin Hardin. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Traducgdo, apresentacdo e notas,
LEMOS, Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015. p.97.

330 SUTHERLAND, Edwin H. in American Sociological Review, v. 5, n. 1, 1940.
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criado pelo estudioso para dar enfoque a posicdo social do hipotético agente
desviante, como alusdo ao fato de, frequentemente, tais pessoas utilizarem
vestimenta formal, como camisas de punhos e colarinhos brancos. Chamou a atengéo
para as praticas ilegais cometidas por respeitaveis, em tese, homens de negécios,

camufladas por suas atividades profissionais:

Os economistas estao familiarizados com os métodos da economia, mas nao
estdo acostumados a considera-los do ponto de vista do crime; muitos
socidlogos estéo familiarizados com o crime, mas ndo estdo acostumados a
considerar sua existéncia nos negdcios. Este trabalho é uma tentativa de
integrar essas duas areas de conhecimento.

De forma mais especifica, € uma comparacédo do crime ocorrido na classe
alta, ou de colarinho branco — representada por respeitaveis ou, no minimo,
respeitados empresérios e profissionais liberais — e o ocorrido na classe
baixa, composta por pessoas de baixo status socioeconémico. Tal
comparacdo € realizada com o propdsito de desenvolver as teorias do
comportamento criminoso, e ndo de polemizar ou modificar algo além da
Criminologia33?,

Fundamentando sua teoria, Sutherland apresentou resultados discordantes
daqueles apresentados oficialmente pelos estudiosos da Criminologia que lhe
antecederam, ao afirmar que estes ignoravam em seus estudos as diferencas cronicas
existentes entre os delitos de natureza econdmica e os delitos tidos por “comuns”,

nominando-as de “cifras ocultas”.

Nas palavras de Sutherland®?:

As explicagcdes convencionais séo invalidas principalmente porque sao
derivadas de amostragens estatisticas tendenciosas, pois ndo incluiram
vastas areas de comportamento criminoso de pessoas que ndo pertencem a

z

classe baixa. Uma dessas areas negligenciadas é o comportamento
criminoso de homens de negécios e profissionais.

O primeiro e impactante questionamento de Sutherland foi: “o crime de
colarinho branco é crime”? Respondendo ao seu préprio questionamento, reiterou que
a caracteristica essencial de um crime € o fato de ser um comportamento previamente
proibido pelo Estado, e de o proprio Estado reagir a ofensa, pelo menos como ultimo

recurso, com a pena33,

Em seus estudos sobre os “delitos do colarinho branco”, Sutherland, ao

apresentar a conclusdo de investigacdes realizadas nas 70 empresas mais

331 SUTHERLAND, Edwin Hardin. Revista Eletrénica de Direito penal e politica criminal. A criminalidade de
colarinho branco. V. 02, n. 02, ISSN: 2358-1956. Disponivel
em:<https://seer.ufrgs.br/redppc/article/view/56251/33980>. Acesso em: 14 abr. 2020.

332 SUTHERLAND, Edwin Hardin. Revista Eletronica de Direito penal e politica criminal. A criminalidade de
colarinho branco. V. 02, n. 02., ISSN: 2358-1956. Disponivel
em:<https://seer.ufrgs.br/redppc/article/view/56251/33980>. Acesso em: 14 abr. 2020.

333SUTHERLAND, Edwin H. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Traducio, apresentacgéo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015. p. 95.


https://seer.ufrgs.br/redppc/article/view/56251/33980
https://seer.ufrgs.br/redppc/article/view/56251/33980

112

importantes dos Estados Unidos na década de 30, apontou que aquelas haviam sido
condenadas por supostas praticas ilicitas corporativas com uma porcentagem de

91,7% de reincidéncia334.

Ademais, o professor concluiu ser perceptivel que as atitudes empresariais
“contrarias as regulamentagdes” eram cometidas hodiernamente, incluindo-se os
periodos de guerra e calamidade publica, e trouxe, nesse contexto, o fato de que as
ilegalidades eram préticas comuns, ndo interrompidas nem mesmo em situacfes
excepcionais, concluindo assim que “estas ndo sacrificaram seus interesses em

nenhum momento”33°,

Nesse mesmo discurso, Sutherland citou, como exemplo de suas conclusdes,
um famoso trecho da sentenca condenatéria proferida em face de funcionarios da H.
O. Stone and Company, empresa sediada em Chicago, os quais, em 1933, foram
condenados pelo uso de correspondéncias para a pratica de fraudes. Assentava em
seu convencimento: “Vocés sao homens de negdcios, experientes, refinados e cultos,

de excelente reputacdo e bem posicionados no mundo empresarial e social”33®,

Ainda exemplificando, na ocasido Sutherland afirmou que a citada sentenca lhe
possibilitou uma analise geral das caracteristicas predominantes dos “criminosos de
colarinho branco”. Ponderou o autor que: (i) os agentes teriam sido orientados
basicamente para carreiras legitimas e respeitaveis®®’, e que mesmo cometendo
praticas “desviantes”, ndo eram criminalizados, pois, (ii) dada a posi¢do e o status
social de que usufruem, os “homens de colarinho branco” possuem voz ativa para
determinar o que € introduzido na legislacdo, sendo esses dois dos motivos
determinantes para a aparente descriminalizacdo dos atos ilegais das classes sociais

proeminentes.

O primeiro impacto trazido por Sutherland ao relacionar a Teoria da Associagéo
Diferencial com os “delitos de colarinho branco” se deu na afirmativa enfatica de que:
(i) o “delinquente de colarinho branco n&o se considera delinquente”, ao menos nao

no sentido comumente difundido, citando entdo, como segundo elemento diferencial:

334SUTHERLAND, Edwin H. Crime of Corporations In White-Collar Criminal: The Offender in Business and the
Professions. Ed. Gilbert Geis: New Jersey, 1968, p. 70.

335SUTHERLAND, Edwin H. Crime of Corporations In White-Collar Criminal: The Offender in Business and the
Professions. Ed. Gilbert Geis: New Jersey, 1968, p. 70.

336 . Revista Eletronica de Direito penal e politica criminal. A criminalidade de colarinho branco. v. 02, n.
02., ISSN: 2358-1956. Disponivel em: <https://seer.ufrgs.br/redppc/article/view/56251/33980>. Acesso em: 14 abr.
2020.

337 . in American Sociological Review, v. 5, n. 1, 1940, p. 8.
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(i) a ndo utilizacdo dos mesmos procedimentos oficiais a que estdo sujeitos os
chamados “delinquentes tradicionais”. Acrescenta que tal disparidade se inaugura
devido & condicéo diferenciada que as pessoas de colarinho branco possuem com

aqueles gue — socialmente — definem as caracteristicas de “criminoso”38,

Baseado nessas perspectivas, Sutherland afirmou, ainda, que os lideres do
mundo dos negocios sdo pessoas capazes, emocionalmente equilibradas e sem

nenhum disturbio patoldgico:

N&o temos nenhuma razdo para acreditar que a General Motors sofre de um
complexo de inferioridade ou que a Aluminium Company of America sofre de
um complexo de frustracdo e agressividade, que a US Steel tem complexo de
Edipo, da Armour Company, de uma experiéncia traumatica ou da DuPont,
de uma regressao infantil. Postulado que o delinquente tem que sofrer
algumas destas perturbacdes de foro intelectual ou emotivo, parece-nos
absurdo e se absurdo toca os crimes dos homens de negécio, tera igualmente
de o ser quanto aos crimes cometidos pelos membros das classes
econdmicas mais baixas3%.

Segundo ele, qguem insiste que a culpabilidade moral € um elemento necessario
do crime pode argumentar que o carater criminal ndo esta presente nas violagdes que
nao possuem o estigma de “crime”. Refutando tal argumento, Sutherland exempilifica
gue nem todas as partes da sociedade reagem da mesma maneira acerca da violacao

de uma norma especifica:

Se for verdade que alguns comerciantes ndo consideram a violagdo das
regras de comércio como algo atroz, também é verdade que moradores de
certas favelas ndo consideram um furto cometido por seus vizinhos como algo
atroz, normalmente, eles dardo apoio a seus vizinhos, caso venham a ser
processados®4.

Todavia, Sutherland apresenta trés fatores que considera importantes para o
tratamento diferenciado até entéo recebido pelos agentes que cometem os delitos por

ele intitulados como “crimes do colarinho branco”.

O primeiro fator diferenciador, para ele, seriam os métodos usados para a
concretizacdo das leis criminais, as quais seriam adaptadas as caracteristicas dos

provaveis violadores da norma pelos poderes instituidos:

A avaliacdo sobre os empresarios, que sao os provaveis violadores das leis
em questdo, inclui uma combinacdo de medo e admiracdo, porquanto,
aqueles que séo os responsaveis pelo sistema de justica criminal ttm medo
de enfrentar os empresarios, porque, do confronto algumas consequéncias

338 SUTHERLAND, Edwin H. in American Sociological Review, v. 5, n. 1, 1940, p. 299.

339 . Crime of Corporations In White-Collar Criminal: The Offender in Business and the Professions. Ed.
Gilbert Geis: New Jersey, 1968, p. 70.

340SUTHERLAND, Edwin H. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentacdo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015, pp. 99-100.
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poderiam advir, dentre estas, a reducdo da arrecadacdo para as campanhas
das proximas eleigbes34L.

E foi dessa perspectiva que a Teoria da Associacao Diferencial contribuiu para
modificar os preceitos firmados pela teoria positivista de Lombroso nas caracteristicas
individuais personificadas dos “seres delinquentes”, bem como acresceu de forma

precursora para desmistificar a origem dos delitos firmada na desestrutura social.

Como segundo fator preponderante para explicar a aplicacao diferenciada da
lei para os delitos do colarinho branco, Sutherland elencou a tendéncia existente de

reduzir a utilizacdo da esfera penal, ao afirmar que:

Essa tendéncia avancou mais rapidamente na area dos crimes do colarinho
branco do que em relagdo a outros crimes. Tornou-se comum a tendéncia por
um quase completo abandono das penalidades extremas de morte e tortura
fisica, assim como suplementar os métodos penais com métodos néo penais,
tal como no desenvolvimento de politicas de trabalho e estudo dentro das
prisdes342,

Como terceiro fator, Sutherland afirma que a atuacdo diferenciada da lei na
area do “crime de colarinho branco” foi a relativa auséncia de comogao publica acerca
desses crimes, uma vez que as violagbes da lei praticadas pelos homens de nego6cios
sao complexas e seus efeitos difusos: “os efeitos desses crimes podem ser difundidos
por longo periodo de tempo e talvez recaiam sobre milhdes de pessoas, mas nao

geram muito sofrimento para uma pessoa especifica, num momento especifico™*.

Finalmente, respondendo a pergunta inicial: os “crimes de colarinho branco”

sdo crimes?

Sutherland esclarece que os “crimes de colarinho branco” estdo submetidos
aos critérios gerais de uma conduta criminosa, ou seja, possuem definicdo legal de
afetacdo social e previsdo de sancéo penal e, portanto, se encontram em poSiCao

semelhante a de outros crimes tidos como “comuns”344.

Acrescenta que os crimes de colarinho branco ndo eram reconhecidos pelos
crimindlogos como semelhantes aos outros crimes, em razdo dos diferentes

procedimentos legais adotados em relacéo a eles, quase sempre néo alcancados pela

341 SUTHERLAND, Edwin H. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentagdo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015, pp. 99-100.

342 SUTHERLAND, Edwin H. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentagéo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015, pp. 99-100.

343 SHUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentagdo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015, pp.. 101-105.

344 SHUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentacdo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015, pp.. 101-105.
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justica penal. E, como terceiro fator, Sutherland afirmou que esse tratamento
diferenciado possui origem no status dos homens de negocios, pela tendéncia geral
de descrenca nos meétodos punitivos e pela relativa falta de comocdo publica

relacionada a esses crimes3*,

A teoria do “white-collar crime”, concebida por Edwin Sutherland, questionou
ainda os resultados das correntes criminolégicas positivistas, pois o citado professor
defendeu que aquelas se apresentariam incoerentes, uma vez que a hipotese por ele
levantada € de que ninguém nasce criminoso, sendo, em verdade, a conduta criminal

aprendida como qualquer outro habito3°.

Desse primeiro conceito inaugurado por Sutherland — que inclusive reviu em
parte seus primeiros estudos em 1949, chegando a uma formulagcéo mais proxima da
que hoje conhecemos®7’ —, diversos estudos se firmaram no campo da descri¢ao,
abrangéncia e delimitacdo dos “delitos de colarinho branco”, tendo em vista que
Sutherland apresentou para o mundo juridico um novo perfil de “delinquente” e
“padrao de delito”, contrariando, como ja dito, os paradigmas preestabelecidos que
vinculavam a préatica criminosa as baixas condi¢cbes econ6micas, caracteristicas

pessoais e desorganizacao do agente.

Cabe relembrar que, para o autor, as teorias convencionais sobre o
comportamento criminoso ndo eram capazes de explicar a dindmica de ocorréncia dos
“crimes de colarinho branco” e que, por ser critico das teorias convencionais, ele
sustentava que aquelas estavam calcadas em falsas amostras da criminalidade, pois,
segundo sua andlise, ignoravam completamente os crimes cometidos pelo alto
escaldo social. Apontou, ainda, que os agentes causadores desses delitos estavam a
margem dos padrdoes determinados para os “delinquentes”, pois eram oriundos de
classes economicamente abastadas e ndo necessariamente portadores de patologias

psicolégicas e socioldgicas®*.

345 SHUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentacdo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015, pp.. 101-105.

346 VERAS, Ryanna Pala. Nova Criminologia e os Crimes de Colarinho Branco. 1 ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, pp. 23-24.

347SHECAIRA. Sérgio Salomao. CRIMINOLOGIA: 62 edigdo revista e atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2014, p. 173.

348BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introduc&o a sociologia do direito penal.
Tradugéo Juarez Cirino dos Santos. 62 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2016. p.72.
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E inquestionavel o fato de que a obra e os estudos de Edwin Sutherland
auxiliaram a ampliar e até a modificar os rumos dos estudos da Criminologia. Nesse

sentido, Carlos Alberto Elbert®** reforca que:

O certo € que o Delito de Colarinho Branco abriu comportas muito mais vastas
do que imaginou o proprio autor. Também se pode perceber que esse
trabalho deixa esbogada uma ideia acerca do que hoje conhecemos como
interesse difuso, ou seja, os interesses legitimos afetados por feitos que
prejudicam a humanidade ou a comunidade indiscriminadamente pela
importancia dos bens em jogo, a quantidade de prejudicados, seu anonimato,
a magnitude econémica e, muitas vezes, a irreparabilidade.

O que se verificou é que a expressao “crimes do colarinho branco”, cunhada
por Sutherland, ganhou inUmeras matizes com o aprofundamento dos estudos que
permeiam a préatica delitiva cometida nas altas redes sociais. Em um primeiro
momento, como assinala André Normandeau, “a expressao usada por SUTHERLAND
objetivava caracterizar a atividade ilegal de pessoas de nivel socioeconémico

superior, relacionado com as praticas normais de seus negdcios'3°,

No entanto, ultrapassando essa margem, os estudiosos da Criminologia
dissecaram quais e que tipos de delitos poderiam ser abarcados pela expressao
“crime de colarinho branco”, alcancando, inclusive, servidores publicos de qualquer

escalao.

Claudia Cruz Santos elencou elementos ressignificantes para conceituar as
praticas delitivas do alto escaldo. Explica a autora que, na década de 30, se justificava
a quase exclusiva preocupacao de demonstrar que os poderosos também infringiam
a lei, alertando-se para a discriminacdo na base do seu ndo sancionamento. Todavia,
“nos anos setenta, damo-nos conta de uma crescente vulnerabilidade as especificas
infragBes potenciadas por um desenvolvimento econémico com algo de cadtico. O que
faz centrar as atencdes nas caracteristicas dessas infracdes e, consequentemente,

na busca de meios mais adequados ao seu combate”*,

Para Molina®?, diferenciar e dissociar o conceito de crime originado da pobreza

foi um resultado importante para caracterizar o crime de “colarinho branco”, dando

349 ELBERT, Carlos Alberto. Novo Manual Basico de Criminologia. Traducdo Ney Fayet Janior. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 166.

350NORMANDEAU, André. Les "déviations en affaire" et les "crimes en col blanc", in Déviance et criminalité, textos
reunidos por Denis Szabo, 12 ed.Paris, Colin, 1970, p. 333.

351SANTOS, Claudia Cruz. O crime de Colarinho Branco, a (des)igualdade e o problema dos modelos de controle,
in PODVAL, Roberto (org.). Temas de Direito Penal Econdmico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp. 192-
222.

352 MOLINA, A. G. P.; GOMES, L. F. Criminologia. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.221-223.
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espaco para que a Criminologia se voltasse para uma categoria diferenciada de
delitos, aquela forjada dentro dos escritorios e bem diferente do modelo corpéreo ou
fisico da criminalidade encontrada nas ruas e praticada pelas classes sociais

inferiores.

Ainda de acordo com Molina, “estipular um modelo de analise que explicasse a
criminalidade de ‘colarinho branco’ foi o grande desafio enfrentado por Sutherland”*3,
uma vez que o estudo do criador da expressé&o “delito do colarinho branco” subverteu
a ordem de andlise criminolégica e a reflexdo acerca de existirem pessoas
socialmente estabelecidas e bem incluidas que delinquem. Logo, ndo eram as
caréncias ou necessidades econdmicas e humanas que justificavam a pratica criminal

NesSses Casos.

Para Edson Luis Baldan, Sutherland trouxe para o campo da Criminologia um
conceito original, que buscava identificar de modo unitario os ilicitos cometidos no
campo econdmico, politico e profissional de determinada camada social. Explica que:
“Sutherland foi o precursor de novos paradigmas para a ciéncia criminologica, ao
investigar delitos cometidos pelas corporacbes de comércio e industria norte-
americanas e apontar como seus protagonistas a classe de mais elevado nivel

socioecondmico”3%,

Constituida a ideia de que o crime poderia ser praticado por individuos das
classes favorecidas e sem existir vinculo com uma patologia pessoal ou social, a
Criminologia se viu, inicialmente, sem os paradigmas firmados para explicar a préatica
de crimes. No entanto, Sutherland ndo apenas contribuiu com a modificacdo do
pensamento de crime como produto da pobreza, mas, também, aprofundou o estudo
que explica o crime como um habito aprendido e, inclusive, passivel de especializacdo

pela pratica continua.

Portanto, ao inaugurar a Teoria da Associacao Diferencial, Sutherland
evidenciou para o mundo juridico que, da mesma forma como reproduzimos as agdes
socialmente corretas e louvaveis, o crime era produto de um aprendizado. Mais que
isso, 0 professor também nos trouxe uma ultima e valiosa licdo: a de que as pessoas

se acostumam com a pratica delitiva, a ponto de qualquer remorso ou temor ser

%53 MOLINA, A. G. P.; GOMES, L. F. Criminologia. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.221-223.
354 BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito Penal Econdmico. 72 reimp/Curitiba:Jurua, 2012. p. 160.
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sobrestado pela pratica cotidiana, que se torna um “habito”. Isso mesmo. Para

Sutherland, o delito pode, perfeitamente, se tornar um habito comum.

2.6 Das criticas recebidas pela Teoria da Associacao Diferencial e a influéncia
dateoria no estudo da Criminologia

Evidente que a obra de Sutherland recebeu criticas e inUmeras contraposicoes.
Em nosso entender, e para o enfoque do presente estudo, merece destaque o dialogo
entre as obras realizado por Sérgio Salom&o Shecaira®®, que em seu livro intitulado
Criminologia, partindo da constru¢cdo da Teoria da Associacdo Diferencial e das
conclusbes de Sutherland, sintetizou de forma ordenada as posi¢cdes contrarias.
Vejamos:

A primeira delas diz com a desconsideracdo da incidéncia de fatores
individuais de personalidade, ocultos e até inconscientes na associacdo e
demais processos psicossociais.

O crime nem sempre decorre de padrdes racionais e utilitarios, pois héa fatos
absurdos, ocasionais, espontaneos, impulsivos, alheios a qualquer processo
de aprendizagem.

Existe, ademais, uma certa simplificagdo na reconstru¢do muito mecéanica do
processo de aprendizagem. Ha que sublinhar que o processo de
aprendizagem depende de contatos simbdlicos e nada concretos, que o
convertem em um desenvolvimento muito complexo.

Do mesmo modo, a teoria desatende as diferentes aptiddes individuais para
a aprendizagem; tampouco aclara o porqué de sua interpretacdo estar
dirigida unicamente aos modelos de comportamento criminal e as orientagdes
de valores desviados.

Ainda mais: ndo se explica a razdo pela qual, em iguais condi¢Bes, uma
pessoa cede a influéncia do modelo desviante, e outra, nas mesmas
circunstancias, ndo. Ou, em outras palavras, por que alguém que convive com
0 modelo criminoso ndo adere obrigatoriamente a ele?

Por fim — mas ndo menos importante -, tal como foi construida, a teoria ndo
resulta eficaz para explicar a conduta individual dos agentes, ainda que tenha
sido relevante para aplainar caminhos que posteriormente tenham sido
analisados em termos sociais mais amplos.

Outra critica aos conceitos trazidos por Sutherland, que merece mencdo no
presente estudo, se apresenta na voz de Ryanna Pala Veras®*® que, ao descrever o
problema da auséncia de precisdao no conceito de “crime de colarinho branco”, bem
enumera que ‘respeitabilidade e elevada classe social ndo exprimem um conceito
fechado e por vezes podem gerar duvidas por sua carga predominantemente

valorativa".

355 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
2011, pp. 224-225.

356 VERAS, Ryanna Pala Veras. Nova criminologia e os crimes do colarinho branco. Editora WMF Martins Fontes,
S&o Paulo, 2010. p. 42.
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A critica de Ryanna Veras precipuamente se concentra na dificuldade de se
trabalharem, de forma objetiva, os contornos delitivos trazidos pela obra de Sutherland
para determinar os “delitos de colarinho branco”, bem como quem se encaixaria nessa
categoria juridica de delitos, fator esse que permite aos 6rgdos de observacdo e

repressao aos delitos econdmicos grande escala de subjetivismo.

No que concerne as criticas bem enumeradas por Shecaira, também é
importante dizer que foram deduzidas com base nos estudos dirigidos e publicados
em meados dos anos 2000-2010, mas a obra de Sutherland possui relevancia impar
e merece estudo aprofundado, adequando-se, todavia, a atual conjuntura vivenciada
pelos “delitos de colarinho branco”. Nao se pode ignorar que seus estudos foram
realizados entre as décadas de 30 e 40 do século passado, e que o método empirico
por ele adotado para o alcance de suas conclusdes considerou o cendrio social da
época, bem como a lupa da Escola de Chicago — onde, como ja esclarecido, o
professor estudou, ministrou aulas e dirigiu 0 Departamento de Sociologia da
Universidade de Chicago, fatos que, por 6bvio, devem ser analisados ao se estudar

sua obra.

H4, ainda, os estudiosos que entendem que a denominacgao “colarinho branco”
nao seria a mais adequada para conceituar os delitos econémicos. Merece citacao
Jodo Carlos Castellar®’, que prefere a expressao ‘criminalidade dos poderosos’, pois,
de acordo com o doutrinador, o termo ‘criminalidade dos poderosos’ conseguiria
abranger uma Criminologia mais ampla, englobando maior nimero de condutas
praticadas no exercicio de atividades econdmicas, além das praticas ilicitas no ambito
dos mercados financeiro e de capitais, aquelas ocorridas na esfera da administracéo

publica.

Mas, criticas a parte, fato € que o termo “colarinho branco” adquiriu reflexo
mundial, e a teoria de Sutherland ultrapassou sua época. Apesar das diversas criticas,
ndo ha como negar que o desenvolvimento posterior da Criminologia e do Direito
Penal relativo aos “crimes do colarinho branco” se deve — e muito — a Edwin

Sutherland e a sua corajosa demarcacao desse objeto de estudo.

Para mensurar a coragem de Sutherland, devemos levar em conta que a versao

original do seu trabalho foi censurada, e os nomes das companhias estudadas nao

357CASTELLAR, Jodo Carlos. Direito penal econdmico versus direito penal convencional: a engenhosa arte de
criminalizar os ricos para punir os pobres. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 204.
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foram publicados, ainda que tenham sido revelados na traducéo para o espanhol feita
por Rosa del Olmo*®8, Merece também destaque o fato de que a obra de Sutherland
somente foi publicada, sem quaisquer cortes, no ano de 1983, muitos anos apds sua

morte.

Depois de Sutherland e sua Teoria da Associacdo Diferencial, como ja dito,
Muitos outros pesquisadores continuaram a escrever sobre o tema, e, para o enfoque
deste estudo, também merece destaque a obra do autor contemporaneo David O.

Friedrichs, professor de justi¢a criminal na Universidade de Scranton.

Autor do livro Trusted Criminals®®, focado entre os anos de 2008 e 2009 —
durante a maior crise econbmica americana desde a Grande Depressdo -, o
pesquisador realizou um importante link entre os “delitos do colarinho branco” e a crise
americana, chegando a afirmar que esta — a crise —, em grande parte, ocorreu devido

a agao de “criminosos do colarinho branco”.

A grande contribuicdo de Friedrichs e sua obra se concentra no fato de ter sido
ele o primeiro autor contemporéaneo a estudar a imensa crise politico-estrutural que
assola o mundo, e trouxe em seus estudos que esse é um dos fatores preponderantes
para a nova reacao mundial aos “crimes do colarinho branco”. Destaca Friedrichs que
(i) motivacdo unida a oportunidade e a técnica faz com que uma pessoa de bom status
social pratigue crimes econdmicos, com a justificativa que, na sociedade
contemporanea, a ideia de sucesso esta diretamente ligada ao sucesso material, o
gue motiva esses criminosos a praticarem crimes para obter vantagem e lucro diante

das oportunidades que surgem diante deles3®°,

O professor ainda destaca que (ii) os sucessivos escandalos politico-
econdmicos, que se repetem nos mais diversos paises, resultaram na degradacéo de
confianga social no sistema democratico, dando margem para que a midia explore os

delitos com afinco®®!.

358 ANITUA, G. I. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2008,
3“:)5-94|§)|;iEDRICHS, David O, Trusted Criminals: White Collar Crime in Contemporary Society, 4th Edition, 2010. p.
36’3‘5{)’.FRIEDRICHS, David O, Trusted Criminals: White Collar Crime in Contemporary Society, 4th Edition, 2010. p.
366?.FRIEDRICHS, David O, Trusted Criminals: White Collar Crime in Contemporary Society, 4th Edition, 2010. p.
65.



121

Finalmente, para o enfoque do presente estudo, € importante refletir sobre o
momento historico em que a obra de Sutherland, intitulada Crime de colarinho branco:
versdo sem cortes chegou ao Brasil. Isso porque a tradugcdo para o portugués e
publicacdo em nosso pais ocorreu somente em 2015.

E em 2015, o termo “crimes de colarinho branco” ja era expressao comum do

cotidiano brasileiro, que tinha vivenciado o “julgamento do mensalao” — nome popular
atribuido & A¢éo Penal Originaria do Supremo Tribunal Federal, autuada sob o nimero

470 — e se encontrava em meio a exaltagcao publica da “Operacéo Lava Jato”.

E é justamente nesse conjunto de grande revolta e descrédito social que se
inicia o Capitulo Ill deste trabalho. O contexto mundial e de criacdo da Teoria da
Associacao Diferencial e da conceituacdo e delimitacdo dos “delitos de colarinho
branco” também se insere na realidade brasileira, com o despertar critico dos
estudiosos e da sociedade para a pratica desses delitos, com grande repercussao na
midia, bem como a represalia e reativa conduta social a essa pratica, como se passara

a contextualizar.
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3. ANALISE DOS DELITOS DE COLARINHO BRANCO NO CONTEXTO NACIONAL
- A PERSPECTIVA HISTORINCA DE CONCEITUACAO DOS DELITOS ATE O
ENFRENTAMENTO DA REACAO SOCIAL HOJE VIVENCIADA

No Capitulo 1l deste estudo, trouxemos alguns conceitos proprios da
Criminologia, com a intencdo de ambientar as pesquisas desenvolvidas pelo socidlogo
norte-americano Edwin Sutherland na década de 30 e 40 do século passado, desde o0
desenvolvimento da “Teoria da Associagao Diferencial” até o apice de seu estudo

sobre os “delitos de colarinho branco”.

Neste Capitulo I, discorreremos especificamente sobre os “delitos de colarinho
branco” na seara brasileira, da perspectiva da teoria de Sutherland, desde ja
apontando a Constituicdo Federal de 1988 como marco temporal da pesquisa aqui
proposta, tendo em vista que esta tese se centra na possibilidade da execucgao
fraterna do Direito Penal por meio da correta aplicagdo dos preceitos constitucionais

penais descritos na Carta Constitucional de 1988.

Para alcancar o objeto deste capitulo, partiremos das pesquisas doutrinarias e
académicas para: (i) conceituar e delimitar os tipos penais abragados pelos “delitos de
colarinho branco” no contexto brasileiro, da perspectiva trazida por Sutherland; e, em
seguida (ii) adentrar na aparente seletividade penal existente em relacdo a eles,
abordando, por fim, (iii) o cenario historico dos julgamentos realizados pelo Supremo
Tribunal Federal, no contexto da Acao Penal 307/STF — que julgou o “caso Collor” —,
para em seguida estudar a Acao Penal 470/STF — que julgou o “Mensalao” —; e as
ADCs 43 e 44 — que julgaram a (im)possibilidade do inicio da execucao da pena apos
a confirmacgéo da condenagao em 22 instancia, no contexto da “Operacao Lava Jato”,
pontuando os trés julgamentos da perspectiva historica de reacéo social aos delitos

do colarinho branco.

3.1 Os estudos de Sutherland e a analise dos “crimes de colarinho branco” na
seara brasileira, no contexto da Constituicdo Federal de 1988

A obra de Sutherland, Crime de colarinho branco, foi traduzida nas décadas de
1950/1960 para inumeros idiomas, fato que fez com que o termo “white collar crime”
se incorporasse ao vocabulario criminoldgico mundial. No Brasil, a “versao sem cortes”
da famosa obra somente foi publicada no ano de 2015, com traducdo de Clécio

Lemos.
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Para Ryanna Pala Veras 36?2, mesmo tendo passado meio século desde que
Sutherland apresentou a comunidade juridica o termo “delitos de colarinho branco”,
seus estudos sobre o tema ainda se mostram atuais, circundados de davidas similares
as apontadas pelo autor sobre a imprecisdo do conceito de “crimes do colarinho

branco”.

No mesmo sentido, Francis Rafael Beck®* afirma que, em se tratando dos
“delitos de colarinho branco”, infelizmente, ainda ha um imenso vazio na producao
brasileira, cujos estudos sobre a terminologia e o alcance da matéria reduzem-se,

geralmente, ao ambito dos programas de pesquisa de mestrado e doutorado.

Beck3%* acrescenta ainda que, durante as ultimas décadas, foram promulgados
varios diplomas legais que indicam a tipificacdo penal das condutas pertinentes a
areas até entdo estranhas ao sistema penal, e que, de certa forma, poderiam ser
enquadradas — com maior discusséo, dependendo do caso — na definigdo de “crime

de colarinho branco”.

Ja& segundo José Ourismar Barros de Oliveira, a pesquisa cientifica brasileira
carece — e muito — de estudos sobre 0s novos pensamentos na Criminologia. Afirma
0 autor que temos, em nosso pais, estudos de qualidade nessa seara, mas,
“‘invariavelmente, sdo desenvolvimentos influenciados pela Criminologia critica, com
forte caracteristica marxista, os quais, fatalmente, caem no reducionismo econémico”.
Acrescenta, ainda, que essa vertente criminolégica aplica-se com sucesso a um

pequeno grupo de crimes, notadamente os crimes patrimoniais3.

Jodo Marcello de Aradjo Junior3%®, por sua vez, argumenta que sempre tivemos
em nossa doutrina uma preocupacao com a penalizacdo das condutas violadoras da

ordem econdmica, porém, também defende que essa preocupacédo possui razbes de

362 VERAS, Ryanna Pala. OS CRIMES DO COLARINHO BRANCO NA PERSPECTIVA DA SOCIOLOGIA
CRIMINAL. Disponivel em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp012998.pdf>. Acesso em: 05
mar. 2021.

363 BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigagdo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re) leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/4597>. Acesso em: 05 mar. 2021.

364 BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigagdo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re) leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/4597>. Acesso em: 05 mar. 2021.

365 OLIVEIRA, José Ourismar Barros. WHITE COLLAR CRIME: Critérios para uma definicio Contemporanea.
Disponivel em:<http://www.mp.go.gov.br/revista/pdfs_3/7-FinalArtigo6_Revista240K_Layout%201.pdf>. Acesso
em: 05 mar. 2021.

366 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Dos crimes contra a ordem econdmica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
1995, p. 242.
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ordem prética e ndo exatamente com elaboracdo doutrinaria inspirada no surgimento

do Direito Penal Econdmico.

Por sua vez, Michele Barbosa de Brito%¢’, ao estudar a reacéo punitiva aos
“crimes de colarinho branco no Brasil”, longe de tentar uma definigdo em torno da
conduta do agente, estabeleceu para o enfoque de sua obra o conceito de “delitos de
colarinho branco” como sendo praticas delitivas cometidas por um chamado “grupo de

poder”, assim conceituando-os:

Sera utilizado, portanto, a expresséo grupos de poder para designar o grupo
de pessoas que se caracterizam pelo exercicio ou pela detencéo de parcela
do poder econbmico e/ou politico, para além da respeitabilidade, do
reconhecimento social e da boa colocacao profissional. A procedéncia social
das pessoas, por certo, também nao é um fator que se deve desconsiderar,
na medida em que, regra geral, os crimes de colarinho branco sédo praticados
no ambito das relagbes que se estabelecem entre membros das classes mais
favorecidas.

Como se V&, os estudos sobre os “crimes de colarinho branco” comportam uma
consideravel variedade de possibilidades de analise, de diferentes perspectivas
tedricas. Mostra-se, portanto, imprescindivel delimitar e situar o objeto de investigacdo
dentro da perspectiva tedrica adotada na presente tese, uma vez que o tema ainda
apresenta um campo vasto. Conquanto tenhamos a pretensdo de contribuir
academicamente para a definicdo de “delitos de colarinho branco”, sabemos que a

matéria se encontra longe de ser esgotada.

Pelos estudos acima selecionados, € possivel concluir que a teoria de
Sutherland ainda ocupa as cadeiras de pesquisas das universidades brasileiras e seus
estudos permanecem influenciando o conceito de “delitos do colarinho branco”.
Mesmo passado meio século desde que o conceito e a delimitacdo de “colarinho
branco” foram apresentados, este permanece com campo aberto — que necessita ser

aclarado e difundido.

Se relembrarmos que Sutherland conceituou os “delitos de colarinho branco”
como aqueles realizados por pessoas de alto poder financeiro e de excelente status
social, delitos esses acobertados pelas atividades profissionais licitas dos agentes,

vemos que seu conceito restou amplamente difundido no meio social.

Assim, apesar das dificuldades técnicas encontradas ainda hoje para a

conceituacao precisa de “delitos de colarinho branco”, podemos afirmar que, na

367BRITO, Michele Barbosa de. A reagdo punitiva aos crimes de colarinho branco no Brasil: novos marcos, velhos
habitos — 12 ed. — Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 29.
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linguagem popular, “crime de colarinho branco” € uma acepgao genérica que define
todo e qualquer delito envolvendo pessoas tidas como “poderosas”, geralmente

trazidas no contexto politico e, hodiernamente, com vantagens financeiras.

Hermann Manheim definiu quatro elementos que conceituam os “white collar
crimes” propostos por Edwin Sutherland, assim enumerados: 1) trata-se de um crime;
2) deve ser cometido por pessoas respeitaveis; 3) devem possuir um elevado status

social; 4) devem cometé-lo no exercicio de suas fun¢des368,

Bruno Amaral Machado denomina “crimes de colarinho branco” as “condutas
violadoras da lei penal, praticadas no exercicio da atividade profissional, por pessoas

da alta sociedade que gozem de respeitabilidade e prestigio social”3°,

Para Julio Virgolini®’°, o “crime de colarinho branco” € uma nogéo sobretudo
sociolégica, mas ndo s6 isso, de modo que pode ou ndo coincidir com o direito.
Embora seja comumente associado aos delitos econémicos, segundo o autor, tais
delitos ndo coincidem exatamente com o conceito de “colarinho branco”, por

possuirem pressupostos analiticos diferentes.

Hazel Croall®’! observa que os “crimes de colarinho branco” comportam uma
enorme variedade de atividades, algumas categorizadas pela doutrina como “crime de
colarinho branco corporativo e negocial”’, “crime de colarinho branco comercial e

profissional” e “crime de colarinho branco politico”.

Segundo o autor®’?, apesar das divergéncias sobre tipologias ou
subcategorizacfes, muitos tém aceitado a distingdo entre crimes cometidos contra as
organizacdes e crimes cometidos pelas organizacdes. Essas distingdes podem
resultar em melhor compreensao das diferentes motivacées e apresentar diferentes

formas de problemas. H4, ainda, a categoria mais utilizada nos ultimos tempos — o

368 MANHEIM, Hermann. Criminologia comparada. Traducgédo J. F. Faria Casta e M. Costa Andrade. Lisboa:
Fundacéo Caloust Gulbenkian, 1984, p. 725

369 MACHADO, Bruno Amaral. Controle penal dos crimes de colarinho branco no Brasil: de Sutherland a Baratta —
reflexdes sobre uma politica criminal possivel. Revista da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios, Brasilia, DF, v. 9, n. 18, jul./dez. 2001, p. 43.

370 VIRGOLINI, Julio E. S. Crimenes excelentes: delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion. Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2008, p. 115-116.

871 CROALL, Hazel. White collar crime: criminal justice and criminology. Buckingham: Open University Press, 1992,
p. 10-11.

372 CROALL, Hazel. White collar crime: criminal justice and criminology. Buckingham: Open University Press, 1992,
p. 10-11.
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“crime organizacional”’, que inclui os crimes praticados no ambito de organizagcbes

tanto publicas quanto privadas.

Com apoio em Frank Pearce®®, que baseado no conceito de Sutherland
cunhou a ideia de “crimes dos poderosos”, Carles Viladas Jené observa que somente
podem cometer os chamados crimes dos poderosos “as pessoas que se beneficiam
de uma posic¢ao de superioridade dentro dessa sociedade nao igualitaria” ou, o que é
0 mesmo, aqueles que “ndo ostentam determinado ‘poder’ ndo proverao dos meios

necessarios para dita comisséos3’4.

Todos o0s conceitos acima mencionados se centram, primeiramente, nas
caracteristicas da pessoa que pratica o ato ilicito e ndo na conduta por este cometida,
porquanto “o agente € uma pessoa respeitavel, com elevado status social”’, e que no
exercicio de sua profissdo — legal — intencionalmente lesa um bem comum. Mais
especificamente, Sutherland definiu “crime de colarinho branco” como aquele
praticado por um individuo de alto status social e grande respeitabilidade no curso de

sua atividade profissional®’°.

E necessario fazer um esforgo conjunto — corpo social e poderes legitimados —
para que se possa especificar fundamentalmente quais bens juridicos penalmente

tutelados se enquadram no objeto a ser protegido dos “delitos de colarinho branco”.

Se assim nao o for, corre-se o risco de perpetuar-se a distingao do “colarinho
branco” como pessoa poderosa, em contraposicao ao conceito de “colarinho azul®’8,
teoria que remete a cor dos uniformes que 0s operarios usavam na época, fixando-se,
dessa forma, a natureza do delito pelo agente e pela diferenca de classe social e ndo

pelo bem juridico penalmente protegido.

De tal modo, sem adentrar nas caracteristicas do agente em si, outros
parametros trazidos por Sutherland em sua delimitacdo de “delitos de colarinho

branco” merecem um olhar mais centrado neste estudo. Entre eles, entendemos como

873 PEARCE, Frank. Los crimenes de los poderosos: el marxismo, el delito y la desviacion, México: Siglo XXI, 1980,
apud VILADAS JENE, Carles. A delinquéncia econémica. In: BERGALLI, Roberto; BUSTOS RAMIREZ, Juan
(Org.). O pensamento criminoldgico Il: Estado e controle. Tradugdo de Roberta Duboc Pedrinha e Sergio Chastinet
Duarte Guimaraes. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2015. (Pensamento Criminoldgico, 21). p. 327.

374 VILADAS JENE, Carles. A delinquéncia econdémica. In: BERGALLI, Roberto; BUSTOS RAMIREZ, Juan (Org.).
O pensamento criminoldgico II: Estado e controle. Traducao de Roberta Duboc Pedrinha e Sergio Chastinet Duarte
Guimaraes. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2015. (Pensamento Criminolégico, 21). p. 321-354.

875 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. Tradugdo Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p. 33-34.

376 FELDENS, Luciano — Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimacéo
da atuagdo do ministério publico: uma investigacao a luz dos valores constitucionais, p, 117.
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caracteristicas preponderantes: (i) o cometimento de um crime; (i) a necessaria
vinculacéo do delito com a atividade licita do agente; (iii) a auséncia de violéncia fisica
na pratica da ilicitude; e (iv) a dificil percep¢éo imediata de quem é a vitima do delito
— em razao de os bens juridicos serem supraindividuais, ou seja, comuns as pessoas
e a propria protecdo da sociedade como bem juridico, e também em razdo da

complexidade técnica para que sejam detectados.

Nesse sentido, Edson Luis Baldan3"” acrescenta que a crescente faixa da
criminalidade econdmica se apresenta pelas constantes mutacdes que as infragdes
dessa natureza experimentam em funcdo da moderna tecnologia, fato que, para o
autor, amplia quantitativamente a classe “colarinho branco”, bem como acarreta a
“sofisticagdo qualitativa em seu modus operandi, mercé, em especial, do
aperfeicoamento dos meios de alta tecnologia na captacdo, processamento e

transmissao de informacgoes”.

Para este estudo, a primeira qualidade para caracterizar o “delito de colarinho
branco” € que o ato praticado seja um ilicito penal determinado por lei e, segundo
Pierpaolo Cruz Bottini, essa determinacdo de bens juridicos protegidos pelo Direito
Penal ndo é simples de ser feita®’®, uma vez os valores relevantes para a organizacéo

social sdo dinadmicos e constantemente mutaveis. Vejamos:

(...) a determinagéo dos bens juridicos passiveis de tutela pelo direito penal
ndo é simples. Os valores relevantes para a organizacdo social s&o
dindmicos, constantemente mutaveis. Nao existem imperativos categoricos
gue se mantenham absolutos diante das cada vez mais rapidas e constantes
mudancas de paradigmas, e tal instabilidade normativa dificulta a elaboracéo
de listas precisas e fechadas daquilo que pode/deve ser protegido pela horma
penal através da lei.

Nossa realidade de Estado Democratico de Direito reclama que um conceito de
“delitos de colarinho branco” envolva, necessariamente, a prote¢ao constitucional dos
bens considerados supraindividuais, 0os quais devem merecer ampla protecdo e
respaldo constitucional. Todavia, essa conceituacédo exige um desapego do modelo

penal de tutela — quase que — exclusiva de bens juridicos individuais.

Por certo que uma teoria que envolva a aplicacao fraterna do Direito Penal
também aos “crimes de colarinho branco” implica antes uma analise de como se opera

a criminalizacdo de condutas delitivas vinculadas ao poder e a protecdo de bens

377 BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito Penal Econdmico. 72 reimp/Curitiba:Jurua, 2012. p. 172.
378 CRUZ BOTTINI, Pierpaolo — “Lavagem de dinheiro : aspectos penais e processuais penais”, p. 47.
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particulares —em absoluto detrimento dos bens que superam o ser individual. Também
€ fundamental que tais conceitos sejam submetidos aos filtros de “proibicdo do

excesso” e da “proibicdo da protecao deficiente”.

A Constituicdo Federal de 1988 — marco deste estudo — trouxe em seu contetido
a protecao juridica da administragcéo publica, elencando em seu art. 37 “os principios
que regem a ‘res publica” e resguardando o funcionamento dos poderes legitimados
— Legislativo, Executivo e Judiciario —, por serem fundamentais ao Estado

Democratico de Direito e a lealdade as suas instituicdes.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt ensina que, em relacédo a tutela da
administracao publica: “Protegem-se, na verdade, a probidade de funcéo publica, sua

respeitabilidade, bem como a integridade de seus funcionarios™"°.

A Carta Constitucional de 1988 tutela também a “ordem econémica” no art. 170,
resguardando-a como parcela de “ordem juridica”. Adentra, assim, em parte do Direito
Penal Econbmico, tendo em vista que a garantia da ordem econdmica assegura a
protecao legal do patrimdnio publico, o comércio em geral, e até mesmo a fé publica,
segundo defende Manuel Pedro Pimentel:

Um sistema de normas que defende a politica econbémica do Estado,
permitindo que esta encontre os meios para sua realizagdo. Sdo, portanto,
a seguranca e a regularidade da realizacdo dessa politica que consiste
precipuamente o objeto do Direito Penal Econdmico. Além do patrimdnio de
indefinido nimero de pessoas, sdo também objeto da protecdo legal o
patriménio publico, o comércio em geral, a troca de moedas, a fé publica, e

a administracdo publica, em certo sentido3°,

Um tragco comum que caracteriza uma norma como integrante do Direito Penal
Econdmico é o reconhecimento de que se esta a proteger criminalmente a economia
como bem juridico supraindividual e meio para realizar os objetivos sociais de
determinado Estado e ndo como bem passivel de titularizacdo e apropriacédo
particular por parte de cada integrante de uma dada sociedade em certo momento

historicos8?.

A Ordem Constitucional Brasileira vigente também tutelou o “Sistema

Financeiro Nacional” no art. 192 do texto, resguardando a gestao politica monetaria

379 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 5: parte especial: dos crimes contra a administrag&o
publica e dos crimes praticados por prefeitos. — 7. ed. Ver., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 243.

380 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal Econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1973. p. 21.
381JUPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O contrabando: uma revisdo de seus fundamentos tedricos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 14.
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do governo. A expressao “Sistema Financeiro Nacional” costuma ser entendida em
seu sentido amplo e abrange diversas atividades econémicas que tém ligacdes com

as normas de direito econdmico e também do direito tributario.

O Cadigo Penal Brasileiro — editado antes da vigéncia da CF/88 — ja previa no
titulo Xl as espécies de “crimes contra a Administragcao Publica”. Também nao se
desconhece que, antes da vigéncia da Carta Constitucional de 1988, algumas
importantes leis foram editadas, a exemplo da Lei n. 7.492/86 (que define os crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional — popularmente conhecida como “lei do
colarinho branco”), e que todos esses dispositivos sancionatérios foram

recepcionados pela Constituicdo Federal vigente.

Também ¢é importante acrescentar que, logo apés a promulgacdo da CF/88,
também foram publicadas leis criminalizando condutas lesivas & ordem econdmica.
Citamos como exemplo a edicdo das seguintes leis: Lei n. 8.078/90 (que define os
crimes contra o consumidor), Lei n. 8.137/90 (que define os crimes contra a ordem
tributéria, econdmica e relacdes de consumo), Lei n. 9.279/96 (que define crimes
contra a propriedade industrial), Lei n. 9.605/98 (que define os crimes contra 0 meio
ambiente) e Lei n. 9.613/98 (que define os crimes de lavagem de dinheiro), entre

outras.

Todas as leis acima mencionadas se enquadram na definicdo trazida por
Sutherland para conceituar os “delitos de colarinho branco”, porquanto: (i) sdo crimes
expressamente determinados no ordenamento juridico brasileiro; (ii) a sua préatica nao
€ realizada com o uso de violéncia fisica; (iii) sdo condutas préprias — pois s6 podem
ser cometidos por pessoas aptas em razdo da atividade profissional licita; (iv)
possuem como caracteristica comum o fato de que se enquadram nos delitos “sem
vitima”, ou de vitima indeterminada, ja que os bens juridicos protegidos pertencem a

sociedade.

Como se percebe, uma das principais caracteristicas dos bens juridicos
supraindividuais € a titularidade de carater ndo pessoal, que afeta determinado grupo
de pessoas ou toda a coletividade, sem que, todavia, perca a referéncia individual.

Assim, para o escopo do presente estudo, serdo descritos como “delitos de
colarinho branco” os que violem: (i) a administracao publica; (ii) a ordem econdmica e

financeira, incluindo-se, também, (iii) a ordem tributaria e (iv) a fé publica.
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Porém, como ja mencionado acima, os bens juridicos relevantes e que
merecem a tutela do Direito Penal ndo séo estaticos. Assim, ainda no decorrer deste
capitulo, mostraremos leis especificas editadas no contexto brasileiro nos ultimos 10
anos, todas visando a tutelar os bens supraindividuais que se alinham no conceito

firmado de “delitos de colarinho branco” no presente estudo.

Por fim, também é importante acrescentar que a Carta Constitucional de 1988
atribuiu ao Ministério Publico, no art. 129, o carater de 6rgéo de defesa dos interesses
sociais, conferindo-lhe o monopdlio da proposicdo da acdo penal publica
incondicionada. Nesse sentido, Pedro Henriqgue Demercian e Juliana Moyzés
Nepomuceno Araudjo afirmam que a Constituicdo Federal de 1988 alterou,
substancialmente, o perfil do Ministério Publico, afastando-o da conformacao que hoje
tem na grande maioria dos paises da Europa Continental, onde, alids, deita raizes a

Instituicdo3®?;

Indo além, Dermecian e Araujo defendem que a Constituicdo de 1988
inaugurou o Estado Democratico de Direito brasileiro, trazendo um novo tempo para
sociedade e seu conceito de organizacdo, tendo em vista que a democracia
representa o regime em gue a participacdo popular € — ainda que de forma indireta —

assegurada:

Pode-se afirmar que muito mais do que o voto, o Estado Democratico de
Direito inaugurou um novo tempo para a sociedade brasileira, mas
apresentou, em especial, trés diferentes personagens desde 1988: sociedade
civil organizada, imprensa livre e um novo Ministério Publico, diante das
prerrogativas previstas nos artigos 127 e 129 da Carta da Republica.

A Constituicdo Federal de 1988 também determinou que a presidéncia do

inquérito policial e das investigacdes preliminares pertence as policias judiciarias.

Assim, apenas para esclarecer o caminho metodolégico utilizado para as
premissas que se passa a definir, utilizamos (i) estudos académicos sobre as leis
acima mencionadas; (i) os julgamentos da AP 307-3/STF e da AP 470/STF, bem
como alguns excertos da “Operacao Lava Jato”, que, em nosso entender, tiveram
importancia significativa para a aparente reagao social que ora norteia os “delitos do

colarinho branco”; (iii) dados e estatisticas fornecidos pelo Departamento de Policia

382 DEMERCIAN, Pedro Henrique, ARAUJO Juliana Moyzés Nepomuceno. Breves consideragées sobre a atuagio
do Ministério Publico no combate ao crime organizado do colarinho branco: quem tem medo do ministério pablico?.
Disponivel em:<https://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/article/view/907>. vol.
8. n 03. 2020. Acesso em: 12 mar. 2021.
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Federal, que demonstram o crescimento e direcionamento das investigacdes nessa

seara de delitos nos ultimos dez anos.

3.2 Da aparente seletividade penal existente em relagdao aos “delitos do
colarinho branco” no Brasil, até o aporte inicial para a “reagao social”
atualmente vivenciada

Ultrapassando o periodo temporal de abrangéncia da presente pesquisa,
podemos afirmar que, na década de 90, a aparente seletividade do sistema penal em
relacdo aos “delitos de colarinho branco” ja era objeto de estudos e preocupagdes
académicas, bem como ocupava — ainda que timidamente — espaco de concentragéo

em decisBes proferidas pelos tribunais federais e tribunais superiores.

Merecem nota os estudos realizados pela procuradora federal Ela Wiecko
sobre “o controle penal nos crimes contra o sistema financeiro nacional: Lei n. 7.492,
de 16/6/86”. Abordando a criminalizacdo secundaria dos chamados crimes
financeiros, analisou 682 casos existentes no Brasil entre os anos de 1986 e 1995

relacionados a dendncias de crimes financeiros previstos na Lei n. 7.492/1986.

Em sua andlise, a autora elencou que, do total de casos examinados, 77 foram
objeto de alguma decisédo, porém apenas 15 chegaram ao fim — 10 foram absolvidos
e cinco condenados —, enquanto 62 foram arquivados sem denuncia do Ministério
Pdblico. Apontou, enfim, que somente em 0,88% dos casos houve alguma

condenacéo sem, contudo, individualizar a pena aplicada32:.

No ano de 2001, Alexandre Kern, ao estudar a “selecdo secundaria” nos delitos
tributarios no Rio Grande do Sul, concluiu que, durante o periodo em analise, entre 0s
anos de 1996 e 2000, foram empreendidas 31.392 ac¢les fiscais que resultaram na
exigéncia de crédito tributario. Porém, contrario sensu, nesse mesmo periodo, foram
formalizados tdo somente 2.453 processos de RFPFP, e, desse total, somente 447
disseram respeito aos artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137/90384,

Por sua vez, no ano de 2008, o Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario
(IBPT) apontou que somente em 2008 a sonegacéo fiscal alcancou a ordem de

duzentos bilhdes e 29 milhdes de reais, utilizando como base para a amostra 9.925

383 CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro nacional: Lei n.
7.492, de 16/6/86. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2001. p. 68.

384 KERN, Alexandre. O controle penal administrativo nos crimes contra a ordem tributaria no Estado do Rio Grande
do Sul. 2001. p.109. Tese (Laurea Académica no Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da Faculdade de Direito)
— Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2001.
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empresas autuadas entre 2006 e 2008, e as contribuicdes previdenciarias estavam no
topo dos tributos mais sonegados. Com esse valor, que equivale a 32% do Or¢camento
da Unido para esse ano — 2009 —, seria possivel construir 10 mil centros educacionais
da Prefeitura de S&do Paulo com biblioteca, teatro e centro esportivo®®®, de acordo com

a conclusao do estudo.

Ja em 2009, Edson Soares Ferreira analisou acordédos dos cinco Tribunais
Regionais Federais no periodo de 2006 a 2008 e identificou um resultado adverso dos
mencionados anteriormente. Ferreira concluiu que, do total de acérdaos sobre os mais
variados tipos de recurso e acdes originarias (64,2% deles apelac¢des criminais), as
condenacgdes pela pratica de “crimes financeiros” predominaram3®®: “De per si, o
quadro anterior revela predominéncia de decis6es condenatorias (37,1% do total da

amostra) em relagdo as decisGes absolutorias (12,9% da amostra)’38".

Outra pesquisa realizada por Maira Rocha Machado, que analisou 380
acérdaos sobre crimes financeiros proferidos entre 1989 e 2005, obteve resultados
semelhantes aos de Edson Soares Ferreira. Dos 129 acorddos analisados do Superior
Tribunal de Justica, em 66,7% dos casos a condenacgédo foi mantida nas trés
instancias; ja em relacdo aos 251 acordaos dos Tribunais Regionais Federais das
cinco regibes, concluiu-se que as decisfes condenatorias também prevalecem

largamente388,

Porém, em 2010, Carolina Costa Ferreira, ao analisar centenas de decisdes
dos cinco Tribunais Regionais Federais de 2006 a 2008, referentes a crimes de roubo,
furto e peculato, constatou a seletividade dos tribunais diante da constatacao de penas
mais brandas aos crimes contra a administracdo publica do que aos crimes contra o
patriménio. Além disso, concluiu que 31,2% dos casos de crimes contra a
administracao publica eram absolvidos, enquanto que, nos crimes contra o patrimonio,
0 percentual ndo alcangcava 9% dos casos. E na hipétese de substituicdo da pena

privativa de liberdade por restritiva de direitos (aplicagdo de penas e medidas

385 INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E TRIBUTACAO (IBPT). Disponivel em:
<https://ibpt.com.br/estudos/3/>. Acesso em: 12 mar. 2021.

386 FERREIRA, Edson Soares. A fundamentagdo de decisdes nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional:
um aprofundamento sobre o crime de gestdo temeraria a luz de elementos da teoria do risco. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, Brasilia, 2009. p. 06.

387 FERREIRA, Edson Soares. A fundamentagdo de decisGes nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional:
um aprofundamento sobre o crime de gestdo temerdria a luz de elementos da teoria do risco. Dissertacédo
(Mestrado em Direito) — Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento, Brasilia, 2009. p. 06.

388 MACHADO, Maira Rocha. Pesquisa em debate: a aplicacéo da lei de crimes contra o sistema financeiro pelos
tribunais brasileiros. Cadernos Direito GV, S&o Paulo, v. 7, n. 1, p. 110, jan. 2010. p. 110.
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alternativas), o indice foi de 64% dos condenados a crimes contra a administracéo

publica, e ndo chegou a 30% dos condenados a crimes contra o patrimonio38?,

No mesmo ano, Thiago Bottino e Eduardo Oliveira coordenaram pesquisa
empirica sobre os crimes contra o0 mercado de capitais, concluindo que “mesmo a lei
que versa sobre crimes contra 0 mercado de capitais ja estar vigente ha seis anos,
nao existia nenhuma acao penal contra esses crimes”. As possiveis razdes apontadas
foram a celebragdo de termos de compromisso dos infratores com a Comisséo de
Valores Mobiliarios, o que tornaria o procedimento esvaziado de elementos para a

persecucéo penal3°,

No ano seguinte, em 2013, Pedro Ivo Cordeiro analisou as opera¢des da Policia
Federal entre 2003 e 2010, por meio de comparacdo numérica por temas. O autor
concluiu que, nos primeiros anos pesquisados, houve um grande foco de operagdes
da Policia Federal na repressao aos “crimes de colarinho branco”, e esse foco era tao
significativo que as operac¢des que apuravam crimes contra a administracao publica
superavam as de trafico de entorpecentes. Apenas a partir de 2007, houve um
reequilibrio na prioridade da Policia Federal referentes a administragdo publica e ao

trafico de drogas®°?.

As pesquisas acima mencionadas possuem linhas, épocas e objetos
diferenciados, todavia, todas, sem excecao, analisaram — de suas perspectivas — 0s
“delitos de colarinho branco” e a aparente inércia e/ou “seletividade” do sistema penal

em relacdo aos elementos estudados.

Os dados trazidos nos estudos referidos vao ao encontro das estatisticas
apresentadas pelo Departamento de Policia Federal, que também alertam sobre uma
aparente modificacao de postura em relagao a praticas apontadas como “delitos de
colarinho branco”, inclusive, confirmando o aporte apresentado por Pedro Ivo

Velloso3%? sobre a crescente utilizacdo das prisGes temporarias e preventivas em

389 FERREIRA, Carolina Costa. Discursos do sistema penal: a seletividade no julgamento dos crimes de furto,
roubo e peculato nos Tribunais Regionais Federais do Brasil. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2010. p. 85.

390 BOTTINO, Thiago; OLIVEIRA, Eduardo. Seletividade do sistema penal nos crimes contra o mercado de capitais.
In: Bottino, Thiago; Malan, Diogo (Coord.). Direito penal e economia. Rio de Janeiro: Elsevier; FGV, 2012. p. 171-
172.

391 CORDEIRO, Pedro Ivo Rodrigues Velloso. A priséo proviséria em crimes de colarinho branco: reducéo da
desigualdade do sistema penal?. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e Constituicdo) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, abr. 2013. p. 99-103.

392 CORDEIRO, Pedro Ivo Rodrigues Velloso. A priséo proviséria em crimes de colarinho branco: redugéo da
desigualdade do sistema penal?. Dissertacao (Mestrado em Direito, Estado e Constituicdo) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, abr. 2013. p. 99-103.
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relacdo aos citados, bem como a crescente utilizagdo das famosas “Operagdes da

Policia Federal”.

Menciona-se no site do Departamento de Policia Federal®*® uma tabela
contendo as estatisticas sobre o numero de operacdes policiais realizadas a cada ano

— contemplados os anos de 2003 a 2016:

Figura 1:

peracoes
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Fonte: Site do Departamento de Policia Federal

Ainda do site do Departamento de Policia Federal®®*, também se retira um
histérico contendo — segundo a analise do DPF — as “grandes operagoes” realizadas

pelo citado Departamento, compreendidas entre os anos de 1994 e 2016.

Ao se analisar o objeto de cada uma das 40 operacdes que mereceram
anotacdes especiais pelo respeitavel 6rgdo — em um universo de aproximadas trés mil
operacodes realizadas no periodo compreendido entre 2003 e 2016 —, de acordo com
a tabela acima referida, é possivel demonstrar que o foco das referidas operacfes
voltou-se para a investigacdo de “delitos do colarinho branco”, entre eles: crimes
contra a ordem tributéria, lavagem de capitais, corrupgao ativa e passiva, Concussao
e crimes contra o sistema financeiro nacional, que serdo mais bem abordados no
Capitulo IV deste estudo, por meio das estatisticas apresentadas pelos 6rgéos de

controle entre os anos de 2008 e 2020.

393BRASIL. Policia Federal Disponivel em:<http://www.pf.gov.br/imprensa/estatistica/operacoes>. Acesso em: 12
mar. 2021.
394 BRASIL. Policia Federal Disponivel em:<http://www.pf.gov.br/imprensa/estatistica/operacoes>. Acesso em: 12
mar. 2021.
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No rol das 40 Operagdes Policiais “notaveis”, existem trés voltadas para
investigacdes do trafico de drogas®®®, uma para a investigacdo de armas3%, outras
duas investigando jogos de azar®®’ — que também culminaram em denlncias
envolvendo corrupcdo, lavagem e sonegacgéo fiscal, uma referente a trafico de
pessoas®?® e todas as demais associadas a algum dos delitos nominados na incerta

categoria “delitos de colarinho branco”.

Excetuando-se a primeira operagado — deflagrada no ano de 1992 —, todas as
demais estdo compreendidas no periodo de 2003 a 2016. Cabe destacar o notavel
aumento no ano de 2008 até o apice de 550 operacdes policiais realizadas somente
no ano de 2016 — entre as quais, a Unica apontada como “grande operagao” foi

nominada de “Operacédo Xepa” — que deflagrou a 262 fase da “Operacao Lava Jato”.

E possivel observar por meio dos dados aqui coletados que, a partir de 2003,
houve um foco institucional do Poder Executivo brasileiro com vistas a criminalizar
condutas de “colarinho branco”, foco que gerou resultados visiveis3%, tendo em vista

os dados apresentados pela Policia Federal.

Em 2013, Francis Rafael Beck, ao analisar as penas aplicadas aos “crimes de
colarinho branco”, constatou um resultado inesperado, qual seja, a média do
apenamento individual e geral dos crimes contra o patriménio é mais brando do que a

dos “crimes de colarinho branco™°,

Além disso, em sua pesquisa, Beck sustentou que houve um aumento de
1.500% no numero de operacdes da Policia Federal entre os anos de 2003 e 2010 e
um aumento de 600% nas condenacdes no periodo entre 2000 e 2012. Em numeros
absolutos, houve 4.684 condenacfes, 1.490 absolvicbes e 1.390 extincbes de

punibilidade?®!.

3951994 — Operacéo Alpha; 2005 - Operagdo Caravelas; 2007 — Operag&o Farrapos.

39 2003 — Operacéao Estrada do Colono.

397 2007 — Operacédo Furacdo; 2012 — Operagdo Monte Carlo.

398 2013 — Operacéo Planeta.

399 COSTA, Arthur Trindade Maranhdo; ZACKSESKI, Cristina. MACHADO, Bruno Amaral. A investigacdo e a
persecucédo penal da corrupgéo e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica federal.
Tomo 1. Série Pesquisas ESMPU. Brasilia, 2016.

400 BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigacdo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re)leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, Sao Leopoldo, 2013.

401 BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigacédo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re)leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, S&o Leopoldo, 2013.
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O citado autor encontrou os seguintes resultados como média de apenamento

para os crimes de colarinho branco (em meses):

O numero obtido como média de apenamento (em meses) foram os
seguintes: crimes contra o sistema financeiro nacional, 48,65; crimes contra
a ordem tributaria, 38,25, crimes contra a ordem econdmica (na redacdo
original da Lei 8.137/1990), 38; apropriacdo indébita previdenciaria (no ambito
da Lei 8.212/1991), 48; crimes licitatérios, 30; lavagem de dinheiro, 78; crimes
contra a ordem previdenciaria (168-A e 337-A, inseridos no Cddigo Penal pela
Lei 9.983/2000, 42; crimes contra a ordem econdmica (na nova redacado da
Lei 12.529/2011), 42. A média geral de pena (soma de todos os termos
médios, 1803, dividido pelo numero de crimes, 43) importou em 41,93 meses,
ou seja, praticamente trés anos e seis meses de pena privativa de
liberdade4°2,

Porém, a fim de tornar a andlise valorativa mais fidedigna, o pesquisador
utilizou as médias de apenamento dos crimes contra o patriménio cometidos sem
violéncia ou grave ameaca para comparar com os resultados das médias encontradas
referentes aos crimes de colarinho branco. Para simplificar, trouxe apenas o0s
resultados da média dos furtos, que foram: furto simples (artigo 155, caput, do Codigo
Penal, 30 meses; furto qualificado (artigo 155, paragrafo 4°), 60 meses; furto
qualificado de veiculo automotor (artigo 155, paragrafo 5°), 66 meses; furto de coisa
comum (artigo 156 do Cdadigo Penal, 15 meses). A média final de apenamento de
todos os crimes contra o patriménio analisados, além dos de furto, deu um resultado
de 25,94 meses?*®:.

O mesmo aconteceu em relacdo aos crimes da lei de licitacdo e crimes contra
o sistema financeiro nacional, porém o niumero de julgamentos dos crimes de lavagem
de dinheiro foi o que mais cresceu, cerca de 1.500%. Exceto no ano de 2006, as
condenacdes superaram as absolvicdes e extingdes de punibilidade conjuntamente

consideradas*®4.

As pesquisas de Beck ndo trazem uma perspectiva definitiva sobre as
condenacdes havidas, todavia, apontam uma modificacdo na tradicional postura de

“seletividade” aos julgamentos dos “delitos de colarinho branco”.

402BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigagdo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re)leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, S&o Leopoldo, 2013.
403 BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigacdo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re)leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, Sao Leopoldo, 2013.
404 BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigagdo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re)leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, S&o Leopoldo, 2013.
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No ambito das perspectivas apresentadas nos estudos acima mencionados nao
se pode descurar de analisar que os dados trazidos pelos pesquisadores possuem
um fundo histérico-juridico brasileiro que precisa ser considerado, porquanto, entre
2008 e 2013, o Brasil vivenciou o julgamento da Agao Penal 470 julgada pelo STF —
popularmente nominada de “Mensaldao”, que em topico préprio sera mais bem

analisado.

Vale ressaltar que no mesmo ano de 2013, Vivian Cristina Schorscher, ao

comentar os resultados da pesquisa de Clara Machado, afirmou que:

Diferentemente da impressao publica mais corrente, os Tribunais parecem
ser mais rigorosos do que as instancias respectivamente inferiores quando
se considera que varias entre as decisfes de mérito foram condenatérias
ap0s anterior absolvigao.4%5,

Ressaltou, por outro lado, que as condenacdes, em sua maior parte, sdo a
penas restritivas de direito.

Assim, ainda aparentemente — por serem pesquisas seletivas e que abrangem
determinado tempo e objeto — conseguimos verificar que houve significativo aumento
nas investigacoes referentes aos “delitos de colarinho branco” e que a reagéo social
em relagcéo a estes restou modificada ao longo dos anos. Neste estudo, apontamos
como um dos fatores para essa alteracdo a massificacdo social e midiatica em torno
de alguns julgamentos, como o do “Caso Collor”, a maior abrangéncia no julgamento
da AP 470/STF, conhecida popularmente como “caso Mensaldo”, bem como em

relagao a “Operacao Lava Jato”.

A escolha dos trés julgamentos como marco para a formacdo do presente
estudo se firma na premissa de que eles foram fundamentais para modificar o contexto
seletivo ao apenamento dos “delitos de colarinho branco”. A reagdo social — por meio
das crescentes manifestacdes da sociedade organizada e do enfoque dado pela midia
em geral — sera apontado como fator preponderante para a intolerancia, hoje,

visivelmente verificada.

José Roberto de Castro Neves*°® afirma que, em muitos momentos da historia,
um julgamento fez toda a diferenca. Defende, ainda, que nossa civilizacéo foi moldada

por meio de decisdes proferidas pelos tribunais. Assevera, por fim, que a histéria ja

405 SCHORSCHER, Vivian Cristina. A questdo da punig¢do. In: Machado, Maira (Coord.). Pesquisa em debate: a
aplicacdo da lei de crimes contra o sistema financeiro pelos tribunais brasileiros. Cadernos Direito GV, Sao Paulo,
v.7,n. 1, jan. 2010. p. 77.

406 NEVES, Jose de Castro. Os grandes julgamentos da Histéria. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. 2018, p. 9-10.



138

nos apresentou inlmeros julgamentos — sejam eles, justos ou injustos, vingativos e/ou

reparadores, assim dizendo:

De uma forma ou de outra, a nossa civilizagéo foi moldada por decis6es dos
Tribunais. Foi assim com Socrates, com Jesus, com reis e com
revolucionarios, com nazistas com heréis e com vildes. Julgamentos justos
ou injustos. Vingativos ou reparadores?%’,

E importante esclarecer que os processos acima mencionados terdo o enfoque
processual encontrado diretamente do site oficial do Supremo Tribunal Federal —

tribunal originario tanto do “caso Collor”, quanto do “caso Mensalao”.

By

No que toca a “Operacdo Lava Jato”, também se buscara pontuar os
julgamentos ja veiculados ao STF, que nesta tese se limitard a (im)possibilidade de
prisdo em segunda instancia e aos entendimentos firmados nos dois polémicos

julgamentos vistos e revistos sob o manto do Supremo Tribunal Federal.

3.3 O impeachment do primeiro Chefe de Estado democraticamente eleito — pés
Constituicdo Federal/88 — AP 307/STF

Os dados oficiais apresentados pela Ministério da Justica no ano de 2020
apontam para um relevante crescimento nas investigagcdes sobre os “delitos de

colarinho branco” no Brasil.

Neste estudo, apontamos como marco social para o primeiro grande enfoque
ao tema “delitos de colarinho branco” a eclosdo do processo envolvendo o ex-
Presidente Fernando Collor de Mello, primeiro presidente brasileiro eleito pelo voto
direito poés-ditadura militar com acalorado discurso de combate a corrupcdo e

fortalecimento das instituicdes brasileiras.

Mesmo que o lapso temporal delineado neste trabalho escape ao estudo do
“caso Collor”, e que os dados oficiais contidos nos 6rgdos estatais se limitem aos
ultimos 10 anos, abordar o tema “delitos do colarinho branco” sem analisar o eixo
central do processo politico que culminou no impeachment do ex-Presidente Fernando
Collor e, sobretudo, sem analisar o julgamento da Acdo Penal 307 do Supremo
Tribunal Federal — tribunal competente para o julgamento originario — € deixar um
vazio no percurso historico brasileiro que redimensionou a reacéo popular em relacéo

ao “delitos de colarinho branco”.

407 NEVES, Jose de Castro. Os grandes julgamentos da Histéria. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. 2018, p. 9-10.
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Isso porque, em nosso entender, referido julgamento demarcou o inicio do
movimento de reacdo social brasileira para as praticas dos “delitos de colarinho

branco”.

Ha exatos 28 anos, em 29 de setembro de 1992, a Camara dos Deputados
aprovava com 441 votos favoraveis a abertura de um processo de impeachment
contra o entdo Presidente Fernando Collor de Mello — o primeiro civil eleito presidente
da Republica pés-Constituicdo Federal/88, eleito com voto direto, com aproximados
35 milhdes de votos, mais da metade dos votantes daquela época“®®.

Seu mandato presidencial teve curta duracdo: de 15 de marco de 1990 a 2 de
outubro de 1992, quando foi afastado da presidéncia para responder ao processo
de impeachment pela acusacéo de crime de responsabilidade*®®. Retira-se da pagina
oficial da Camara dos Deputados — Congresso Nacional — breve relato dos fatos,

cronologicamente a seguir colocados*1°.

O processo politico do entdo Presidente Fernando Collor de Mello estendeu-se
por sete meses, no periodo de 1° de junho a 29 de dezembro de 1992. Houve
interferéncia do Congresso Nacional, com a instalagdo da Comissédo Parlamentar
Mista de Inquérito para apurar fatos contidos nas denuncias realizadas por Pedro
Collor de Mello referentes as atividades envolvendo Paulo César Cavalcante Farias,
capazes de configurar ilicitude penal, mais conhecida como a CPMI — Esquema PC
Farias, e da Camara dos Deputados, com a instalacdo da Comissdo Especial,
destinada a dar parecer sobre denuncia contra o presidente da Republica de
cometimento de crime de responsabilidade, oferecida pelos senhores Barbosa Lima

Sobrinho e Marcelo Lavenére?1l,

O processo politico do impeachment do ex-Presidente Fernando Collor foi
permeado de inumeras manifestacbes populares, como a do movimento
nacionalmente conhecido como “caras pintadas”, cujo eixo central com o slogan “fora

Collor” trouxe em seu conteudo a decepgao popular pela perda da representatividade

408 Sem Autor. 20 anos do IMPEACHMENT do Collor: DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA RESGATA
HISTORICO E REGISTRA 20 ANOS DE IMPEACHMENT DO PRESENTE DA REPUBLICA FERNANDO
COLLOR. Cémara Dos Deputados, Brasilia, sem data. Registro das sessfes. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/destaque-de-
materias/20-anos-do-impeachment/20-anos-do-impeachment-do-presidente-fernando-collor>.Acesso em: 05 maio
2020.

409 |dem, Ibidem.

410 1dem, Ibidem.

411 1dem, Ibidem.. Acesso em: 5 maio 2020.
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da recém-eleicdo. Segundo Glauber Lacerda Santos*'?, “a chegada de Collor a
Presidéncia da Republica, sufragado por mais de 35 milhdes de leitores, foi um
processo bastante significativo no processo de redemocratizagdo” e as denuncias de
desvios em seu governo desencadearam um processo de profunda decepcao

nacional:

Tratava-se de um politico jovem, desvinculado das velhas oligarquias
politicas e da forca dos grandes partidos; sua luta contra os marajas e a favor
da modernizacdo do pais acalentou a esperanca de muitos brasileiros,
principalmente dos descamisados. A chegada de Collor a Presidéncia da
Republica, sufragado por mais de 35 milhdes de eleitores, foi um
acontecimento bastante significativo no processo de redemocratizacdo. A
recém-promulgada Constituicdo Federal assevera, em suas primeiras linhas,
gue todo o poder emana do povo, sendo a eleicdo direta de seus
representantes um simbolo do exercicio do poder popular. Portanto, ao ser
eleito, Fernando Collor de Mello simbolizava a concretizacdo desse principio
democratico*!3,

Em 29 de dezembro de 1992, iniciou-se o julgamento politico do entédo
Presidente Fernando Collor no Senado Federal, e, apesar de ele ter apresentado carta
de rendncia na mesma data, em 30 de dezembro de 1992, foi condenado a inabilitacédo
— por 76 votos a favor e dois contra — por oito anos, para o exercicio de funcao publica,

sem prejuizo das demais sancdes judiciais cabiveis*!4.

Na seara penal, Fernando Collor de Mello respondeu a Agao Penal originaria
307-3/DF (RTJ 162/03) perante o egrégio Supremo Tribunal Federal. No &mbito dessa
acado penal figuraram como autor o Ministério Publico Federal e como réu, entre
outros, 0 entdo ex-Presidente da Republica Fernando Collor de Mello. A relatoria
daquela Acéo Penal recaiu sob o ministro llmar Galvao, e teve como revisor 0 ministro

Moreira Alves?1°,

Nesse julgamento, o STF, por maioria de votos — 5 a 3 —, acolheu a preliminar
da defesa para declarar inadmissivel o elemento probatoério consistente no laudo de

degravacdo de conversa telefonica e de registros contidos na memoria de um

412SANTOS, Glauber Lacerda. Corrupgdo, memdria e o ato de julgar: o senso de justica e o espirito de vinganca
no caso Collor de Mello; orientadora: Maria da Conceigdo Fonseca-Silva- - Vitoria da Conquista, 2015.130 f.

413 SANTOS, Glauber Lacerda. Corrupgéo, memoéria e o ato de julgar: o senso de justica e o espirito de vinganca
no caso Collor de Mello; orientadora: Maria da Conceicdo Fonseca-Silva- - Vitdria da Conquista, 2015. p. 13.
Disponivel em: http://www2.uesb.br/ppg/ppgmis/wp-content/uploads/2017/06/Dissert.Glauber-Lacerda.pdf.
Acesso em: 12 mar. 2021.

414 |dem. Ibidem.

415 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 307. Autor: Ministério Publico Federal, Réus: Fernando
Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tenorio
Bandeira se Melo, Claudio Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias,
Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. limar Galvao, Brasilia/DF, p. 2110,
13 dez. 1994. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295>.
Acesso em: 06 maio 2020.
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computador, vencidos em parte os i. ministros: Carlos Velloso, Sepulveda Pertence e
Néri da Silveira, que julgaram como inadmissiveis apenas os elementos referentes

aos registros contidos no microcomputador apreendido sem autorizacéo judicial*!®.

O mencionado julgamento — publicado em 13/10/1995 — representou importante
marco para o surgimento da reacédo social as praticas dos “delitos de colarinho branco”
no Brasil e trouxe dois grandes e importantes reflexos para o ordenamento patrio.
Primeiro, a edicéo da lei das interceptacdes telefénicas — Lei n. 9.296/96, lei esta que
fixou as regras e procedimentos para validar interceptacdes telefGnicas e captacoes
telematicas na legislacdo patria — considerada, hoje, um dos mais eficazes meios de

obtencéo de prova criminal.

Segundo, a indispensabilidade do ato de oficio, especificamente praticado por
agente competente, em contrapartida de recebimento de vantagem para caracterizar

o crime de corrupcédo passiva, previsto no art. 317 do Codigo Penal Brasileiro.

Rico em debates e estudos ainda sob a forca da recém-promulgada
Constituicao Federal de 1988, o julgamento da AP 307/STF revestiu-se de importancia
historica impar, porquanto coube ao Supremo Tribunal Federal, naquela ocasido,
diferenciar o julgamento politico — que culminou com o impeachment do ex-Presidente
Color — do julgamento da acéo penal que o absolveu de todas as imputacdes criminais

e fixou dois importantes marcos.

3.3.1 Da inadmissibilidade de provas ilicitas no ordenamento patrio e o alcance
constitucional do dever de acusar — a limitacdo do uso das gravacdes e dos
elementos apreendidos sem autorizacao judicial

Antes de adentrar no mérito da imputacédo criminal contida na AP 307-3/STF, a
defesa do ex-Presidente Fernando Collor de Mello suscitou a ilegalidade dos
elementos de conviccéo juntados pela acusacgéo, que consistiam na degravacao de
um dialogo realizado por um dos interlocutores, sem o consentimento do outro,
havendo essa degravacdo sido realizada com inobservancia do principio do

contraditorio e utilizada com violag&o a privacidade alheia (art. 5°, incisos LVI e X, CF).

416 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 307. Autor: Ministério Publico Federal, Réus: Fernando
Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tenorio
Bandeira se Melo, Claudio Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias,
Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. limar Galvao, Brasilia/DF, p. 2110,
13 dez. 1994. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295>.
Acesso em: 06 maio 2020
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Ainda resultado do julgamento, também foi considerada ilicita a prova de
degravacao de registros contidos em memaria de microcomputador, que além de ter
sido apreendido com violagdo de domicilio, teve a memodria nele contida degravada
sem autorizacao judicial (art. 5°, incisos X e Xl, CF).

Com efeito, naquela oportunidade, discutiu-se entre os ministros do Supremo
Tribunal Federal a (in)validade da degravacdo dos dados da memoria de
computadores apreendidos em uma das empresas de Paulo César Farias, sob a
fundamentacéo de auséncia de mandado de busca e apreensao dos equipamentos.

Segundo narrou a defesa dos acusados, os computadores foram recolhidos por
agentes fiscais, sob a suspeita de que teriam sido importados sem o devido
pagamento do imposto de importagdo. Essas maquinas foram encaminhadas pelos
agentes fiscais para os policiais federais, o que foi o bastante para a egrégia Suprema
Corte declarar serem ilicitos os elementos probatérios derivados da recuperacao da

memoéria dos computadores*’.

Bem ainda, temos por marco do presente julgamento a ilegalidade de utilizagao
de dialogos gravados sem o conhecimento de um dos interlocutores, excepcionando-
se quando utilizados como instrumento defensivo — 0 que néo era o caso daqueles

autos.

Por maioria de votos, restou reconhecida a ilegalidade dos elementos utilizados
pela acusacéao, dada a violagéo dos preceitos constitucionais acima mencionados que
compdem o rol de direitos e garantias penais individuais, vencidos os ministros Carlos

Velloso, Sepulveda Pertence e Néri da Silveira.

Acerca dessa questdo, merece destaque o teor do voto do ministro Celso de
Mello — caracterizado por Alexandre de Moraes*'® como “uma ligédo lapidar acerca da
inadmissibilidade da prova ilicita”. A teor dos preceitos constitucionais firmados pela
Carta Constitucional de 1988, de que ninguém podera ser denunciado ou condenado

com fundamento em provas ilicitas, assim fundamentou o magistrado:

417BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 307. Autor: Ministério Plblico Federal, Réus: Fernando
Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tendrio
Bandeira de Melo, Claudio Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias,
Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. limar Galvao, Brasilia/DF, p. 2110,
13 dez. 1994. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295>.
Acesso em: 06 maio 2020.
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A atividade persecutéria do Poder Publico, também nesse dominio, esta
necessariamente subordinada a estrita observancia de parametros de carater
ético-juridico cuja transgressao s6 pode importar “no contexto emergente de
nosso sistema normativo, na absoluta ineficacia dos meios probatérios

produzidos pelo Estado1®.

3.3.2 Da indispensabilidade do ato de oficio para a configuracdo do delito de
corrupcao passiva —art. 317 do CP

Quanto ao mérito do julgamento, a douta Procuradoria da Republica, em sua
dendncia, acusava o entdo Presidente Fernando Collor#?° de ter recebido, em razédo
do exercicio do referido cargo, no periodo compreendido entre a data da sua posse e
0 més de junho de 1992, vantagens indevidas, consistentes em depdésitos efetuados
em conta bancéria, mantida em nome de sua secretaria Ana Acioli, e em pagamentos

diretos de contas de sua responsabilidade.

Tais vantagens, proporcionadas, na maioria dos casos, pelo acusado PAULO
CESAR FARIAS, agindo pessoalmente ou em nome de pessoas ficticias, ou,
ainda, por meio da Empresa de Participacdes e Constru¢des Ltda. — EPC, por
ele controlada, tiveram o carater de contrapartida a cooperacdo, omissiva ou
comissiva, que o entdo Presidente da Republica lhe dava para que pudesse
obter, ou tentasse obter, por sua vez, de 6rgdos publicos federais e de
empresarios, favores indevidos.

Em sintese, a denuncia apontava trés atos praticados pelo entdo Presidente
Fernando Collor, em concurso de pessoas com 0s corréus Paulo César Farias e
Claudio Francisco Vieira, que, da Otica acusatoria, configurariam a pratica de
corrupgéo passiva*?!: 1) na primeira ocasido, PC Farias, sob ordem de Collor, solicitou
ajuda financeira a Mercedes Benz para custeio da campanha eleitoral de Fernando
Curié, entdo candidato a Camara dos Deputados; 2) na segunda ocasido, 0 entao
Presidente Collor, por intermédio do Secretario-Geral da Presidéncia da Republica,
teria requerido a direcdo de empresas estatais (Petrobras e Petrobras Distribuidora) a
aprovacao de propostas de financiamento do interesse de terceiros. A denuncia
especifica como exemplo a intermediacdo de empréstimo a Walter Canhedo para

419 Op. Cit. Agéo Penal n. 307. Autor: Ministério Publico Federal, Réus: Fernando Affonso Collor de Mello, Paulo
César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tendrio Bandeira de Melo, Claudio
Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias, Severino Nunes de Oliveira,
Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. limar Galvéo, Brasilia/DF, p. 2110, 13 dez. 1994. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295>. Acesso em: 06 maio 2020.

420 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 307. Autor: Ministério PUblico Federal, Réus: Fernando
Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tenério
Bandeira de Melo, Claudio Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias,
Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. limar Galvao, Brasilia/DF, p. 2110,
13 dez. 1994. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295>.
Acesso em: 06 maio 2020.
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aguisicdo da Vasp; 3) no terceiro episddio, a denuncia aponta a nomeacdo do
Secretario Nacional dos Transportes em troca de vultosas somas que teriam sido
pagas por empreiteira a PC Farias, e parte dos valores teria sido repassada ao entao
Presidente Collor.

A contribuicdo do julgamento da Acdo 307-3/STF, determinando a
obrigatoriedade do ato de oficio para configurar o delito de corrupcéo passiva, do
artigo 317 do CP, em muito aproximou o delito de corrupcao passiva — caso concreto
— ao conceito de Sutherland de “delitos de colarinho branco”, tendo em vista que, como
dizia o citado autor, uma das caracteristicas dos “delitos de colarinho branco” é que a
pratica do ilicito seja vinculada ao trabalho licito de um agente “respeitavel e de alto

status social”.

Naquele julgamento, parte dos ministros entendia pela desnecessidade do ato
de oficio, uma vez que, segundo o entendimento de parte da Suprema Corte, o0 corpo
do artigo 317 ndo descrevia expressamente tal imperativo, chegando-se, inclusive, a

comparar a corrupgao passiva no contexto brasileiro com o contexto italiano.

Também por maioria de votos, restou fixada a indispensabilidade do ato de
oficio para caracterizar o delito de corrup¢do passiva, que, pela Optica daquele
julgamento da Ac¢éo Penal 307-3/STF, somente poderia ser caracterizado quando o
agente, no uso de suas atribuicdes funcionais, praticasse ou deixasse de praticar ato

de oficio em troca de qualquer vantagem.

Novamente do contexto do voto proferido pelo ministro Celso de Mello*??,
conseguimos resumir o conteudo doutrinario assentido pela Corte Suprema sobre o
ato de oficio, porquanto, em sua interpretacao, ao se delimitar a funcao do agente — e
sua competéncia para a pratica de determinado ato —, também se podera justificar o
oferecimento de alguma vantagem, ligando-o a administracdo publica, por meio de
seu “oficio”.

Do contréario, segundo o entendimento do citado ministro, mesmo que o0 agente

execute qualquer das acoes realizadoras do tipo penal constantes do art. 317, caput,

422 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 307. Autor: Ministério Plblico Federal, Réus: Fernando
Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tendrio
Bandeira de Melo, Claudio Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias,
Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. llimar Galvao, Brasilia/DF, p. 2667 -
2668, 2669, 2673, 13 dez. 1994. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295>. Acesso em: 06 maio 2020.
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do Cadigo Penal, e ndo venha a adotar comportamento funcional necessariamente
vinculado a pratica ou a abstencao de qualquer “ato de seu oficio” — ou sem que ao
menos atue na perspectiva de um “ato enquadravel no conjunto de suas atribuicoes

legais” —, ndo se poderd atribuir-lhe a pratica do delito de corrupgéo passiva.

Na ementa do acordao, destaca-se o tépico 1.2, que sintetiza a decisdo nao
unanime do Pleno do STF sobre a absolvicdo do ex-Presidente Fernando Collor:

improcedéncia da acusacéao.

Relativamente ao primeiro episodio apontado na denuncia tem-se: absolvido
em virtude ndo apenas da inexisténcia de prova de que a alegada ajuda eleitoral
decorreu de solicitacdo que tenha sido feita direta ou indiretamente, pelo primeiro
acusado Fernando Collor, mas também por ndo haver sido apontado ato de oficio

configurador de transacéo de comércio com o cargo entéo por ele exercido23,

No que concerne ao segundo episédio apontado na denuncia: absolvido, pelo
duplo motivo de ndo haver qualquer referéncia, na dendncia, acerca de vantagem
solicitada ou recebida pelo acusado Fernando Collor, ou a ele prometida, e de nao ter
sido sequer apontado ato de oficio prometido ou praticado por este*?4.

E quanto ao ultimo episédio da denuncia: também absolvido, por se encontrar
elidida, nos autos, a presuncéo de que os créditos bancarios e pagamentos efetuados
pelo segundo acusado, Paulo Cesar Farias, em favor de Fernando Collor, decorreram
de vantagem ilicita paga pela empreiteira pela nomeacao de seu ex-diretor, diante da
plausibilidade da explicacdo dada pelos acusados de que “tais transferéncias foram
custeadas pelos saldos de recursos arrecadados para a campanha eleitoral de 19897,

cuja existéncia restou demonstrada por meio de exame pericial*?.

Os posicionamentos contrarios a necessidade do ato de oficio para caracterizar
o delito de corrupgcdo passiva previsto no artigo 317 do Codigo Penal foram

encampados pelos ministros Carlos Velloso, Sepulveda Pertence e Néri da Silveira.

423 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 307. Autor: Ministério PUblico Federal, Réus: Fernando
Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tenério
Bandeira de Melo, Claudio Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias,
Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. llmar Galvéo, Brasilia/DF, p. 2667 -
2668, 2669, 2673, 13 dez. 1994. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295>. Acesso em: 06 maio 2020.
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Ao se posicionar publicamente sobre o resultado do julgamento da Acéo Penal
307-3/DF, o ministro Néri da Silveira esclareceu ter sido voto vencido, juntamente com
os ministros Sepulveda Pertence e Carlos Veloso, acrescentando ter votado pela
procedéncia parcial da denuncia ofertada contra o ex-Presidente Fernando Collor
guanto a configuracdo do crime de corrupc¢ao passiva, em coautoria com o corréu que
ja havia falecido, em referéncia a Paulo Cesar Farias. Esclareceu ainda que: “evidente
que n&o poderia ter nenhuma mal queréncia contra o presidente”, entdo ja ex-
presidente, e também querendo fazer justiga “como eu julgava os outros réus e julgaria

qualquer um naquelas circunstancias”26.

Ao votar pela condenacéo do ex-Presidente Fernando Collor, o ministro Carlos
Velloso assentou que, dos trés pontos levantados pela acusagéo, convenceu-se da
pratica de corrupgdo passiva em um dos episodios, que ficou conhecido como “caso
Curié”. O ministro chegou a ler um depoimento do ex-ministro da Justica Bernardo
Cabral — que ndo se encontrava nos autos*?’, — onde este confirmava ter telefonado

para oferecer ajuda ao ex-deputado Sebastido Curid a pedido do ex-Presidente Collor.

Ao se posicionar, o ministro Carlos Velloso declarou seu voto "com profundo
pesar"”, pois, segundo ele, apesar de o acusado Paulo Cesar Farias haver afirmado
ter arrecadado dinheiro com financiamento de campanha eleitoral, ainda segundo o

ministro, “Curié foi o Unico politico que recebeu”2.

Ja o ministro Sepulveda Pertence convenceu-se de que ndo seria necessario
comprovar que Fernando Collor havia praticado algum ato em favor das empresas
acusadas de entregar valores a Paulo Cesar Farias. Da otica do ministro, para
caracterizar a corrupcdo passiva, bastaria que o funcionario publico — no caso,
Fernando Collor — tivesse recebido vantagem indevida. O ministro convenceu-se que
a versao apresentada "nao foi contestada na esséncia”, e que os depoimentos de dois

diretores da empresa desmentiam a verséo da defesa de Paulo Cesar Farias*?°.

426PERTENCE, Sepulveda; FONTAINHA, Fernando de Castro; SILVA, Angela Moreira Domingues da; NUNEZ,
Izabel Saenger. Historia oral do Supremo (1988-2013). Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacao Getulio Vargas, 2015. v. 3. p. 109.

427TEQLHA DE SAO PAULO. Disponivel em:<https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1994/12/13/brasil/19.html>. Acesso
em: 20 dez. 2020.

428 |dem, Ibidem.

429BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 307. Autor: Ministério Plblico Federal, Réus: Fernando
Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tendrio
Bandeira de Melo, Claudio Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias,
Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. limar Galvéo, Brasilia/DF, p. 2110,
13 dez. 1994. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295>.
Acesso em: 06 maio 2020.
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Resumindo o convencimento do Supremo Tribunal Federal, o ministro Sidney
Sanches assim sintetizou o julgamento: cinco ministros entenderam que nédo basta
provar que o presidente recebeu dinheiro de quem quer que seja, € preciso saber que
recebeu dinheiro para que fim. E o chamado ato de oficio. Quer dizer, é para favorecer
alguém, é para criar um beneficio para alguém, é para nomear alguém, ou € para
revogar a nomeacdo de alguém, é para tirar alguém do ministério... Enfim, para

atender a um pedido. Entdo, esse € o ato de oficio*.

Por seu turno, o ministro Marco Aurélio Mello se declarou impedido de participar
do julgamento em razdo de ser primo (parente colateral de quarto grau) do ex-
Presidente Fernando Collor e de ter sido por ele nomeado para compor a Suprema
Corte, embora, a rigor, ndo estivesse obrigado a fazé-lo, uma vez que o art. 134,V,
do CPC/73%3! determina o impedimento de atuacdo por parentesco até o terceiro grau.

Merece ainda menc¢ao no presente estudo que o ministro limar Galvao — relator
da Acéo Penal 307-3/DF — convenceu-se da inconsisténcia dos depoimentos e da
suspeicdo dos depoentes arrolados pela acusagéo. Todavia, as mesmas testemunhas
consideradas juridicamente “insuficientes” foram determinantes no resultado do
processo de impeachment que condenou Fernando Collor. Conforme reconhece o
referido ministro, “[...] esse quadro probatdrio vigente por ocasidao do impeachment, e

gue embasou a denuncia, sofreu importante mudanca no curso da instrucdo criminal
[ ]”432.

3.3.3 Caso Collor: A condenacédo politica e a absolvicdo penal oriundas dos
mesmos fatos — o inicio do movimento da reacdo social de intolerancia aos
“delitos de colarinho branco” no Brasil?

Ao comentar o processo de afastamento e impeachment do ex-Presidente
Collor, Weyland*33, coadunando o pensamento da época, ensinou que: "a corrupgao

s6 se torna fatal quando empregada como arma por poderosos adversarios".

430PERTENCE, Sepulveda; FONTAINHA, Fernando de Castro; SILVA, Angela Moreira Domingues da; NUNEZ,
Izabel Saenger. Historia oral do Supremo (1988-2013). Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacao Getulio Vargas, 2015. v. 3. p. 139.

431 Previsdo hoje determinada pelo art. 144, IV do CPC/15.

432BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 307. Autor: Ministério Publico Federal, Réus: Fernando
Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, Marta de Vasconcelos Soares, Jorge Waldério Tendrio
Bandeira de Melo, Claudio Francisco, Roberto Carlos Maciel de Barros, Rosinete Silva de Carvalho Melanias,
Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, Relator: Min. llmar Galvéo, Brasilia/DF, p. 2662-
2663, 2683, 2687, 13 dez. 1994. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295. Acesso em: 06 maio 2020.

433 WEYLAND, K. 1993. "The rise and fall of president Collor and its impact on Brazilian democracy". Journal of
Interamerican Studies and World Affairs, vol. 35, n° 1, pp.1-37.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324295

148

E importante relembrar que, como dito por Sutherland, historicamente, os
“delitos do colarinho branco” eram tolerados pelo grande publico, fator inclusive

mensurado pelo estudioso para explicar a baixa “reagao social” a essa pratica delitiva.

O “caso Collor” mereceu mencao no presente estudo em virtude do resultado
duplice que envolvia os mesmos fatos, pois, enquanto o processo politico culminou na
condenacédo e inabilitacdo politica do ex-presidente, o processo penal — AP 307-
3/STF, utilizando-se do mesmo acervo probatorio, compreendeu primeiro a ilicitude
dos elementos de convicgdo e, em seguida, a auséncia de elemento probatorio

suficiente para a condenacéo penal.

Brasilio Sallum Jr. e Guilherme Stolle Paixdo e Casarfes, no artigo intitulado
“O impeachment do presidente Collor: a literatura e o processo”™3, afirmam que,
embora a acusac¢do de corrup¢do tenha sido amplamente divulgada, fato € que essa
nao foi a énfase principal do julgamento do ex-presidente, que, em verdade, se fixou,

segundo o entendimento daqueles, em “diversos fatores politicos e histéricos”.

E, assim, os citados autores centraram a explicacdo que culminou no
afastamento do ex-presidente nas caracteristicas pessoais dele, no modo como
exerceu a presidéncia, nas disputas politico-institucionais, na fragmentacéao partidaria,
no seu desgaste com a opinido publica, na mobilizacdo da sociedade civil ou em uma

combinacéo desses aspectos.

O momento histdrico ficou conhecido como “resultado de multiplas causas’,
porquanto, ainda segundo Brasilio Sallum Jr. e Guilherme Stolle Paixdo e Casardes*®,
Fernando Collor projetou-se como lider messianico e paladino da moralidade; como
religioso e associado a Frei Damido, tido no Nordeste como um novo Padre Cicero;
como a voz dos que nao tinham voz e a for¢ca dos que nao tinham forga para lutar
contra a corrupg¢ao, os marajas e as elites que exploravam o povo. Também projetou

de si aimagem de paladino da modernidade.

4340 IMPEACHMENT DO PRESIDENTE COLLOR: a literatura e o processortigo citado — Brasilio Sallum Jr,;
Guilherme Stolle Paixao e Casarbes. Disponivel em:<
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64452011000100008#nt04>. Acesso em: 07 mai.
2020.

435 |Jdem, Ibidem.
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Ainda analisando o contexto politico do pais, bem como as consequéncias
juridicas do “caso Collor”, merece destaque manifestacdo proferida por Ives

Gandra*3s:

No julgamento do Presidente Collor, o Presidente do Supremo, exercendo a
funcdo de condutor do julgamento, fez notar o carater juridico-politico, ao
admitir a continuagé@o de um julgamento para retirar direitos de um presidente
gue renunciara a suas funcdes e que, portanto, segundo a abalizada doutrina,
ndo mais poderia ser julgado pelo Senado. Com brilhantismo, o Senador
Josaphat Marinho insistiu na ilegalidade 46 do processo, mas o Presidente
do Supremo Tribunal Federal houve por bem remeter ao plenario a decisao,
abdicando de sua funcédo de dizer o direito, para que prevalecesse a opinido
nao juridica, mas politica, da Casa Legislativa dos Estados. E, ao assim agir,
abriu, no meu entender, nova conformacgéo técnica do julgamento de um
presidente da Republica nos crimes de responsabilidade pelo Senado
Federal, fazendo nele prevalecer o elemento politico sobre o juridico.

No julgamento da Ac&o Penal 307/STF, os preceitos constitucionais do “devido
processo legal”’, da “impossibilidade de utilizagao de prova ilicita” e da “presuncéo de
nao culpabilidade” consolidaram a absolvigao criminal do ex-Presidente Fernando
Collor e dos demais corréus, bem como fixaram marcos jurisprudenciais e legais que
foram determinantes para a edicao da Lei n. 9.296/96 — que normatiza a utilizacéo da

interceptacao telefonica e de dados.

Para Glauber Lacerda Santos*¥’, o julgamento politico de impeachment do ex-
Presidente Fernando Collor foi marcado pelo espirito de vinganga: “tanto o senso de
justica quanto o espirito de vinganca possuem a pretensao de reparar uma injustica e
punir aquele que a praticou, as vias de efetivacao de uma e de outra sao diferentes”.
Assim, segundo os estudos do autor, a sentenca que puniu o ex-presidente na esfera
politica foi motivada pelo espirito de vinganga, ao passo que o acordao que o absolveu
na esfera juridica atendeu ao senso de justica, pois, embora houvesse indicios da
pratica de ilicitos por Collor e pessoas diretamente ligadas a ele, estes nao restaram
suficientemente demonstrados nos autos, e foram colhidos em contrariedade aos

dispositivos constitucionais vigentes.

3.4 Acao penal n. 470 — MG: O caso “Mensalao” — a falta de definicdo de crime
organizado e o nascimento da Lei n. 12.850/13

Mais de uma década apés o “caso Collor”, no ano de 2005, surge o primeiro

acontecimento do que, mais tarde, seria nominado “Mensaldo” e que, hipoteticamente,

438COLLOR, Fernando. Relato para a Histéria — a verdade sobre o processo do impeachment. Senado Federal,
Brasilia. 2007, p. 45.

487SANTOS, Glauber Lacerda. Corrupgdo, memdria e o ato de julgar: o senso de justica e o espirito de vinganca
no caso Collor de Mello; orientadora: Maria da Concei¢éo Fonseca-Silva- - Vitoria da Conquista, 2015. f. 130.
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investigaria um imenso escandalo envolvendo o Congresso Nacional e alguns dos
mais importantes nomes do governo federal. Mais uma vez, iniciaram-se
especulagcdes em torno do envolvimento de um presidente da Republica, desta vez,
Luiz Inacio Lula da Silva.

Em maio de 2005, em meio as primeiras denuncias de ilicitudes em seu
governo, o entdo Presidente Lula foi a televisédo e pediu, em rede nacional, desculpas
pelas acbes dos agentes partidarios. Disse desconhecer que, nas antessalas do
Palacio do Planalto, tinha sido planejado o que ficou conhecido como “Mensalao”.

Falou até que havia sido traido, mas nédo disse por quem nem como*®,

O restante do ano de 2005 e todo o ano de 2006 foram repletos de comissfes

parlamentares de inquérito, com inimeras denuncias e incontaveis acusagoes.

Como se retira da pagina de acompanhamento processual da A¢do Penal
470/STF*®, em 2007, o Supremo Tribunal Federal — novamente como tribunal

originario — recebeu a denuncia ofertada pela Procuradoria Geral da Republica.

Pela multiplicidade de réus e, bem ainda, pela complexidade do caso, apenas
em 2011 o ministro relator sorteado, Joaquim Barbosa, entregou seu relatério ao entdo
presidente ministro Carlos Ayres Brito. Pela regra regimental, foi entdo designado um
ministro revisor, e tal escolha regimental recaiu sobre o ministro Ricardo Lewandowski,
gue apoés seis meses entregou seu relatério. O processo encontrava-se entao pronto

para o inicio do julgamento*4.

Naquele ido ano de 2012, tive a oportunidade de assistir presencialmente as
sessfes da AP 470, direto do plenario do STF. Testemunhei um julgamento
absolutamente tomado pela midia — fato que ndo necessitaria de depoimento pessoal
para comprovar, diante da notoriedade nacional que a mencionada Acao Penal
mereceu, € se no interior do STF as sessdes eram repletas de grandes debates
acalorados, fora dele, o afa politico acompanhou todo o julgamento naquele ano de
2012.

438 VILLA, Marco Antonio. Mensaldo. O julgamento do maior caso de corrupgdo da histéria politica brasileira. Sdo
Paulo: Leya. 2012. p. 3.

439 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541>. Acesso em: 12 mai. 2020.
440 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541>. Acesso em: 12 mai. 2020.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541

151

Uma das primeiras dificuldades que permeou o inicio do julgamento foi a
metodologia de votacdo, ocasido em que o ilustre ministro Ayres Brito chegou a
relembrar o julgamento do “caso Collor”, no tocante a ordem de julgamento: “No caso
Collor de Mello, o Supremo também fez o voto segmentadamente, somente depois

partindo para a segunda fase da dosimetria”.

Tal fundamento restou prontamente debatido pelo ministro Marco Aurélio:

“‘Nesse caso, o ex-presidente nao foi condenado”.

Mesmo assim, seguiu-se 0 mesmo parametro de julgamento anteriormente
firmado no “caso Collor”, de modo que a denuncia ofertada pela Procuradoria da
Republica restou dividida em capitulos proprios pelos ministros julgadores, iniciando-
se o0 julgamento que proferiu 0 mais extenso documento juridico ja proferido pelo STF

até o momento.

E importante relembrar que o julgamento da AP 470/STF também foi o mais
prolongado ja presenciado pelo pais, resultando, como ja referido, no mais extenso
acordao até entéo proferido por aquele colendo Supremo Tribunal Federal, com mais
de oito mil laudas e mais de 40 incidentes processuais, sem contar as multiplas e

acaloradas sessdes de julgamento.

Também é importante esclarecer que a AP 470/STF ainda pende de recursos,
contando, no ano de 2020, com 316 volumes, informacéo essa novamente retirada do

proprio site do STF#4L,

3.4.1 “Mensalao” — e o fatiamento dos fatos em capitulos e em nulcleos

A metodologia de “fatiamento” utilizada pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal para concretizar o julgamento da AP 470 causou ndo sé inconformismo.

Merece relembranca um posicionamento proferido pelo ministro Marco Aurélio*+?

441 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541>. Acesso em: 12 mai. 2020.

442BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 470. Autor: Ministério Publico Federal, Réus: José Dirceu de
Oliveira e Silva, José Genoino Neto, DelGbio Soares de Castro, Silvio José Pereira, Marcos Valério Fernandes de
Souza, Ramon Hollerbach Cardoso, Cristiano de Mello Paz, Rogério Lanza Tolentino, Simone Reis Lobo de
Vasconcelos, Geiza Dias dos Santos, Kéatia Rabello, Jose Roberto Salgado, Vinicius Samarane, José Carlos Dias,
Ayanna Tendrio Térres de Jesus, Jodo Paulo Cunha, Luiz Gushiken, José Roberto Leal de Carvalho, Henrique
Pizzolato, Pedro da Silva Corréa de Oliveira Andrade Neto, Jose Mohamed Janene, Pedro Henry Neto, Jodo
Claudio de Carvalho Genu, Enivaldo Quadrado, Breno Fischberg, Carlos Alberto Quaglia, Valdemar Costa Neto,
Jacinto de Souza Lamas, Antonio de Padua de Souza Lamas, Carlos Alberto Rodrigues Pinto (Bispo Rodrigues),
Roberto Jefferson Monteiro Francisco, Emerson Eloy Palmieri, Romeu Ferreira Queiroz, José Rodrigues Borba,
Paulo Roberto Galvédo da Rocha, Anita Leocadia Pereira da Costa, Luiz Carlos da Silva (Professor Luizinho), Jodo
Magno de Moura, Anderson Adauto Pereira, José Luiz Alves, José Eduardo Cavalcanti de Mendonca (Duda
Mendonga), Zilmar Fernandes Silveira, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Brasilia/DF, p. 52.249, 22 abr. 2013.
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sobre a instrumentalidade do direito, que, segundo suas palavras, “é organico e
dinamico” e se pauta no exame de condutas penais que implica a “convocacéo da
Suprema Corte para o julgamento de uma ag¢ao penal“ e ndo o julgamento “de este ou
daquele acusado”. Assim finaliza o magistrado: “Ndo compareci a Corte para,
simplesmente, pronunciar-me em doses homeopéaticas. Devo analisar a acao penal

tal como ela se apresenta”.

Segundo a otica defendida pelo ministro Marco Aurélio, ao subdividir a
denuncia em “histérias” e demarca-la em nucleos, desviou-se o julgamento para as
pessoas acusadas e ndo para os fatos praticados, personificando-se o julgamento em

torno de nomes e ndo de fatos subsumidos aos bens juridicos violados.

Merece também seja anotado no presente estudo que o fatiamento do
julgamento em fatos, capitulos e ndcleos ndo possui nenhuma regra regimental, e sua
adocao mereceu intervencao do presidente da casa, como bem lembrado na obra de

Marco Antonio Villa**3:

(...) a balburdia tomou conta do plenario. Foram vinte minutos de falas
desencontradas, uma se sobrepondo a outra. Brito consultou 0s ministros e
concluiu, sem contestacdo, que cada um deveria votar como bem
entendesse, ou, para ser fiel a sua forma muito particular de falar e resolver
as pendéncias: ‘o homem é o estilo, o estilo € o homem. Fica a cargo de cada
ministro adotar sua medida para a votagao’. A deciséo era controversa. Como
relator, Barbosa iria apresentar o seu voto fatiado, por partes — e ndo havia
nada regimentalmente que o proibisse, diversamente do havia argumentado
Lewandowski. E os outros ministros? Uns leriam na integra o voto e os outros
por partes? Mas, como ler na integra, se o voto dos juizes deve, primeiro,
ouvir o voto do relator, como disp&e o artigo 135 do regimento, para sé entao
votar?

A solucao adotada foi seguir adiante e ver o que aconteceria no decorrer dos
trabalhos. Ao menos, o julgamento poderia continuar. O Ministro Joaquim
Barbosa comecou, entdo, pelo item 3, referente aos desvios de recursos
publicos, e disponibilizou o seu voto na rede.

Essa divisao se reflete no voto do ministro relator, Joaquim Barbosa**“, para

guem a exposicao dos crimes imputados aos acusados restou dividida em capitulos,

Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541. Acesso em: 06 maio 2020.
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justificados “pela necessidade de julgar cada fato criminoso, tal como narrado na

denuncia apresentada pela Procuradoria da Republica”.

Todavia, ainda de acordo com as palavras do ministro relator, tal divisdo n&o
representou uma sucessdo cronolégica dos fatos, que, segundo suas palavras,
aconteceram simultaneamente no periodo que se estende do final de 2002 até o més
de junho de 2005, “quando o corréu Roberto Jefferson denunciou a existéncia de um
esquema de pagamento de propina a Deputados Federais da base aliada do Governo

Federal”.

De fato, a divisdo do julgamento em nucleos acresceu informacdes
extraprocessuais sobre as pessoas acusadas, tendo em vista que o0s atores
“selecionados” tiveram suas imagens expostas pela midia em geral. Nao podemos
nos furtar de acrescentar que a exposicéo das pessoas acusadas também foi um dos
fatores que contribuiram para a reacdo social que penaliza ndo a conduta e sim a

prépria pessoa em si.

3.4.2 O julgamento do “Mensalao” e a falta de definigao juridica valida para o
delito de organizacdo criminosa para os fatos anteriores a Lei n. 12.850/13 — 0
fortalecimento da reacao social revanchista brasileira

A definicdo de organizacdo criminosa vigente no pais se deve em parte aos
debates trazidos no ambito do julgamento da AP 470 do STF, porquanto, apesar das
intensas discussdes entre os ministros julgadores, ndo se péde encontrar, naquele
julgamento — por falta de definicdo legal —, o conceito e a puni¢cdo para o delito de

“organizagao criminosa”, hoje, devidamente editados pela Lei n. 12.850/13.

Nem mesmo os disertos votos que defendiam a aplicacdo da convencao de

Palermo?®#® conseguiram dar o contorno necessario para a perfeita tipificacéo legal e

Mendonga), Zilmar Fernandes Silveira, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Brasilia/DF, p. 52257, 22 abr. 2013.
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aplicacdo ao caso em concreto do referido delito que, naguela ocasido, ndo pode ser

materializado nas penas aplicadas aos acusados.

Relembrando o foco principal do contexto de organizag&o criminosa, naquele
julgamento da AP 470/STF, o voto do relator, ministro Joaquim Barbosa, trazia a
possibilidade de o delito de organizagéo criminosa servir como “meio de execug¢ao” do
delito de lavagem de capitais, mesmo sem que houvesse na legislacéo brasileira, até

entdo, a tipificacdo anterior de organiza¢ao criminosa.

A par das acusacbes — que ndo serdo abordadas no presente estudo —, 0
enfoque aqui pretendido se limita a demonstrar como o julgamento da AP 470/STF
em muito contribuiu para a edicédo posterior da Lei n. 12.850/13, que finalmente definiu

0 alcance e os contornos de organizagdo criminosa na legislagao nacional.

Tal contextualizacdo é de importancia impar para o presente estudo, pois, como
se vera no Capitulo 1V, a influéncia do “Mensalao” foi preponderante para materializar
a reacao social revanchista e fortalecer o sentimento de impunidade do pais para com

os “delitos do colarinho branco”.

O inédito acordao de mais 8 mil folhas demonstrou com clareza as divergéncias
conceituais dos ministros julgadores, cujos excertos dos votos, novamente, sao

imprescindiveis para a perfeita contextualizacdo desse julgamento.

E que, no tocante & possibilidade de condenac&o pelo delito de organizacéo
criminosa, houve grande debate e ricas discussdes, que ndo poderiam ser ignoradas
no presente estudo, porquanto, repetindo, do julgamento da AP 470/STF nasceram
0S contornos conceituais que descrevem a Lei n. 12.850/13, como ainda se abordara

mais a frente de forma detalhada.

Em seu voto, o ministro relator Joaquim Barbosa**® compreendia pela

aplicabilidade do delito de organizac&o criminosa aos corréus, nos termos do artigo 2°

446BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 470. Autor: Ministério Publico Federal, Réus: José Dirceu de
Oliveira e Silva, José Genoino Neto, DelGbio Soares de Castro, Silvio José Pereira, Marcos Valério Fernandes de
Souza, Ramon Hollerbach Cardoso, Cristiano de Mello Paz, Rogério Lanza Tolentino, Simone Reis Lobo de
Vasconcelos, Geiza Dias dos Santos, Katia Rabello, Jose Roberto Salgado, Vinicius Samarane, José Carlos Dias,
Ayanna Tendrio Térres de Jesus, Jodo Paulo Cunha, Luiz Gushiken, José Roberto Leal de Carvalho, Henrique
Pizzolato, Pedro da Silva Corréa de Oliveira Andrade Neto, Jose Mohamed Janene, Pedro Henry Neto, Jodo
Claudio de Carvalho Genu, Enivaldo Quadrado, Breno Fischberg, Carlos Alberto Quaglia, Valdemar Costa Neto,
Jacinto de Souza Lamas, Antonio de Padua de Souza Lamas, Carlos Alberto Rodrigues Pinto (Bispo Rodrigues),
Roberto Jefferson Monteiro Francisco, Emerson Eloy Palmieri, Romeu Ferreira Queiroz, José Rodrigues Borba,
Paulo Roberto Galvéo da Rocha, Anita Leocadia Pereira da Costa, Luiz Carlos da Silva (Professor Luizinho), Jodo
Magno de Moura, Anderson Adauto Pereira, José Luiz Alves, José Eduardo Cavalcanti de Mendonca (Duda
Mendonga), Zilmar Fernandes Silveira, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Brasilia/DF, p. 54816-54817, 54639-54640,
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da Convencdo das Nacbes Unidas contra o Crime Organizado Transnhacional,
promulgada pelo Decreto n. 5.015, de 12 de marco de 2004, que, segundo sua
compreensao, serviria de parametro para tipificar o crime previsto no inciso VII do art.

1°da Lei n. 9.613/98, que versa sobre o delito de lavagem de capitais.

O aporte tedrico de sua conviccdo se firmou nas licbes de José Paulo Baltazar
Junior*¥’, citado expressamente pelo ministro, para quem, especificamente em
relagdo a organizagdo criminosa, segundo compreende o doutrinador quanto ao delito
de lavagem de capitais, ndo se trata de um crime antecedente, mas sim da forma
como o crime é cometido. Dai se firmou a convic¢cdo do ministro relator de que ndo
era necessaria a previsao legal de um tipo especifico de organizacdo criminosa na

seara brasileira, para fins da aplicagéo do inciso VIl do art. 1° da Lei n. 9.613/1998.

Vé-se, assim, que o ilustre ministro relator votou pela condenacé&o dos
acusados em organizacao criminosa, filiando-se a corrente existente naguele colendo
Supremo Tribunal que afirmava ser a organizacéo criminosa uma forma de pratica do
delito, ou seja, os acusados seriam agentes do delito, por integrarem uma organizacao

criminosa.

O ministro relator foi acompanhado em seu entendimento pelo ministro Luiz
Fux*4®, Este, para o ambito daquela acdo penal, entendeu que a expressao
“organizagao criminosa” foi prevista nao como objeto, ou seja, como o crime
antecedente em si, tratando-se, segundo seu entendimento, do sujeito ativo

responsavel pela consecucao do delito antecedente.

22 abr. 2013. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541>. Acesso em: 06
maio 2020.

447 *Q inciso [VII do art. 1° da Lei 9.613/1998] abre o rol de crimes antecedentes ao estabelecer que qualquer outro
delito, ainda que néo previsto especificamente nos incisos, possa ser considerado antecedentes da lavagem de
dinheiro, quando praticado por organizagdo criminosa, cuidando-se ndo de um crime antecedente, mas da forma
como o crime é cometido, de modo que ndo compromete a aplicagéo do inciso o fato da inexisténcia de um tipo
especifico de organizagéo criminosa na lei brasileira” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais, 7. ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 779).

448 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 470. Autor: Ministério Publico Federal, Réus: José Dirceu
de Oliveira e Silva, José Genoino Neto, Delibio Soares de Castro, Silvio José Pereira, Marcos Valério Fernandes
de Souza, Ramon Hollerbach Cardoso, Cristiano de Mello Paz, Rogério Lanza Tolentino, Simone Reis Lobo de
Vasconcelos, Geiza Dias dos Santos, Kéatia Rabello, Jose Roberto Salgado, Vinicius Samarane, José Carlos Dias,
Ayanna Tendrio Térres de Jesus, Jodo Paulo Cunha, Luiz Gushiken, José Roberto Leal de Carvalho, Henrique
Pizzolato, Pedro da Silva Corréa de Oliveira Andrade Neto, Jose Mohamed Janene, Pedro Henry Neto, Jodo
Claudio de Carvalho Genu, Enivaldo Quadrado, Breno Fischberg, Carlos Alberto Quaglia, Valdemar Costa Neto,
Jacinto de Souza Lamas, Antonio de Padua de Souza Lamas, Carlos Alberto Rodrigues Pinto (Bispo Rodrigues),
Roberto Jefferson Monteiro Francisco, Emerson Eloy Palmieri, Romeu Ferreira Queiroz, José Rodrigues Borba,
Paulo Roberto Galvéo da Rocha, Anita Leocadia Pereira da Costa, Luiz Carlos da Silva (Professor Luizinho), Jodo
Magno de Moura, Anderson Adauto Pereira, José Luiz Alves, José Eduardo Cavalcanti de Mendonga (Duda
Mendonca), Zilmar Fernandes Silveira, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Brasilia/DF, p. 54804-54808, 22 abr. 2013.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541. Acesso em: 06 maio 2020.
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Defendeu o ministro que o art. 1°, VII, da Lei n. 9.613/98, no que concerne a
concepcao do termo organizagao criminosa, € complementado por duas normas, uma
de maior abrangéncia e outra de espectro mais restrito. S&o elas o artigo 2° da
Convencéao das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e o art. 288

do Caodigo Penal.

Todavia, nesse tocante, o entendimento do relator restou sublimado pelo
entendimento da divergéncia, que, haquele momento, entendeu que, por ndo existir a
época lei especifica definindo conceito e alcance do delito de organizagdo criminosa
na legislacao brasileira, nenhum dos envolvidos poderia ser condenado em respeito
ao principio constitucional da reserva legal. Vejamos o0s excertos dos votos da

divergéncia.

O ministro revisor Ricardo Lewandowski**® iniciou seu voto relembrando que a
tipificacdo do delito de organizac&o criminosa inexistia na legislacao patria a época.
Esclareceu que a figura do crime organizado ja havia sido reconhecida em trés
diplomas legais, mas o legislador patrio, até aquele momento, ndo havia conferido
nenhuma adequacao tipica a “organizagao criminosa”, limitando-se a atribuir-lhe o

‘nomen iuris”. Vejamos:

Anovaredacdo dada aos arts. 1 e 2 da Lein 9.034/95, pela Lein 10.217/2001,
o ordenamento legal patrio passou a ser integrado por trés institutos penais
distintos, a saber: quadrilha ou bando, definidos no art. 288 do Cédigo Penal;
segundo, associa¢ao criminosa, referida no art. 35 da Lei n® 11.343/2006, que
estabelece normas para a represséo a producdo ndo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas; e, também, associacdo criminosa é mencionada no artigo 2°
da Lei n° 2.889, que define e pune o crime de genocidio e, finalmente, a
terceira figura, organizacdo criminosa, tratada na citada Lei n® 10.217/2001.
No tocante a esta Ultima figura, no entanto, os doutrinadores entendem que,
embora mencionada no referido diploma normativo para fim de definir e
regular 'meios de prova e procedimentos investigatérios’, o legislador néo lhe
conferiu qualquer adequagéo tipica, atribuindo-lhe, apenas, o nomen iuris (fl.
012703).

449 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n. 470. Autor: Ministério Publico Federal, Réus: José Dirceu
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Vasconcelos, Geiza Dias dos Santos, Kéatia Rabello, Jose Roberto Salgado, Vinicius Samarane, José Carlos Dias,
Ayanna Tenério Térres de Jesus, Jodo Paulo Cunha, Luiz Gushiken, José Roberto Leal de Carvalho, Henrique
Pizzolato, Pedro da Silva Corréa de Oliveira Andrade Neto, Jose Mohamed Janene, Pedro Henry Neto, Jodo
Claudio de Carvalho Genu, Enivaldo Quadrado, Breno Fischberg, Carlos Alberto Quaglia, Valdemar Costa Neto,
Jacinto de Souza Lamas, Antonio de Padua de Souza Lamas, Carlos Alberto Rodrigues Pinto (Bispo Rodrigues),
Roberto Jefferson Monteiro Francisco, Emerson Eloy Palmieri, Romeu Ferreira Queiroz, José Rodrigues Borba,
Paulo Roberto Galvédo da Rocha, Anita Leocadia Pereira da Costa, Luiz Carlos da Silva (Professor Luizinho), Jodo
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Mendonca), Zilmar Fernandes Silveira, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Brasilia/DF, p. 54804-54808, 22 abr. 2013.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541. Acesso em: 06 maio 2020.
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Por sua vez, o ministro Carlos Ayres Brito*° iniciou seu voto afirmando nao
existir no Brasil nenhuma lei que definia o significado de “organizacédo criminosa.
Didaticamente, o ministro apontou que a lei do crime organizado — Lei n. 9.034/1995
— nao define o conteldo dessa expressdo. Por essa razdo, uma parte da doutrina

entende que é uma locucéo sindbnima de quadrilha ou de bando.

No entender do ministro, “outra parte da doutrina, porém, aparentemente com
melhores argumentos”, defende que organizagdo criminosa é algo distinto de
quadrilha. Nada obstante, a lei ndo a definiu, e, por isso, ndo se pode utilizad-la no
ambito penal, em face do principio da reserva legal, que é de berco constitucional:

nenhum crime, nenhuma pena sem lei anterior.

Em seu voto, a ministra Carmen Lucia** afirmou que aquele Supremo Tribunal
Federal ja havia decidido ndo ser admissivel acolher o tipo penal organizacdo
criminosa, previsto na Convencdo de Palermo, antes do advento de legislacao
nacional a definir o crime. Pontuou, ainda, que convencdes internacionais ndo se
qualificariam como fontes formais de Direito Penal, para o qual vigoraria o principio da

reserva legal.

No mesmo sentido, o ministro Cezar Peluso*? acrescentou que ndo se pode
também desconhecer, considerado o principio constitucional da reserva absoluta de
lei formal, que o tema da definicdo de nocbes e diretrizes aplicaveis ao plano da
repressao criminal, como a propria formulagéo conceitual de “organiza¢éo criminosa”,
subsume-se ao ambito das normas de direito material, de natureza eminentemente
penal, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento, como

adverte autorizado magistério doutrinario*s:. Por fim, complementou:

450 |dem, Ibidem.
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em: 06 maio 2020.

452 |dem, Ibidem.

453FERNANDO GALVAO, “Direito Penal — Curso Completo — Parte Geral”, 22 ed., 2007, Del Rey; DAMASIO E. DE
JESUS, “Direito Penal — Parte Geral”, vol. 1, 272 ed., 2003, Saraiva; CELSO DELMANTO, ROBERTO DELMANTO,
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Somente lei interna (e ndo convencao internacional, como a Convencéo de
Palermo) pode qualificar-se, constitucionalmente, como a Unica fonte formal
direta, legitimadora da regulagdo normativa concernente a tipificacdo ou a
conceituacdo de organizagdo criminosa.

O ministro Gilmar Mendes**4, por sua vez, esclareceu que a Convencédo de
Palermo deixou a critério dos paises signatarios a opcéo de punir ou ndo o autor do
crime antecedente, e que no Brasil € consabido que a ordem constitucional confere
ao legislador margens de acao para decidir quais medidas devem ser adotadas para
a protecdo penal eficiente dos bens juridicos fundamentais. Pontuou, ainda, que a
atuacao do legislador sempre estard limitada pelo principio da proporcionalidade, em
sua bivalente compreensédo: como proibicdo de excesso e como proibicao de protecéo

deficiente.

Como se viu, pelos excertos do julgamento, restou pacificado pelo Supremo
Tribunal Federal que, como naquele momento inexistia qualquer lei patria definindo o
conceito de “organizagao criminosa”, nenhum dos envolvidos poderia ser apenado
pela préatica de um crime néao tipificado pelas leis penais internas do pais. Restou ainda
bem assentado que o Legislativo deveria se debrucar sobre o tema, tendo-se claro,
todavia, que a lei do crime organizado, de n. 9.034/1995, ndo definia o contetdo
juridico da expressao organizacao criminosa, e que a lei também deveria distinguir

com clareza a diferenca entre quadrilha ou bando e organizacdo criminosa.

Restou ainda esclarecido que nem mesmo a Convencao de Palermo poderia,
no caso concreto, qualificar-se, constitucionalmente, como a Unica fonte formal direta,
“legitimadora da regulacdo normativa concernente a tipificacdo ou a conceituacao de

organizagao criminosa”°,

ROBERTO DELMANTO JUNIOR e FABIO M. DE ALMEIDA DELMANTO, “Cédigo Penal Comentado”, 72 ed., 2007,
Renovar; CEZAR ROBERTO BITENCOURT, “Tratado de Direito Penal”, vol. 1, 142 ed., 2009, Saraiva; ROGERIO
GRECO, “Cédigo Penal Comentado”, 22 ed., 2009, Impetus; ANDRE ESTEFAM, “Direito Penal — Parte Geral”, vol.
1, 2010, Saraiva; LUIZ REGIS PRADO, “Comentario ao Cddigo Penal”, 42 ed., 2007, RT
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455 1dem. Ibidem.



159

E assim, tal como veremos no Capitulo IV, as leis nacionais contemporaneas
de combate aos “delitos do colarinho branco” foram-se forjando ao longo dos
julgamentos mais marcantes do pais — sem esquecer as que ja precediam tal periodo
— trazendo normas, penas e conceitos influenciados pelos julgamentos aqui

mencionados.

3.4.3 A importancia do julgamento do “Mensalao” para a reagao social
exacerbada

Seria impossivel, nesta tese, esgotar todos os conflitos, ensinamentos e
controvérsias do julgamento da AP 470/STF, tido na atualidade como o maior
julgamento da historia do pais, seja por sua exposicdo midiatica, pelo longo periodo

em que ainda perdura ou, repetindo, pelo longo acérdao proferido.

Também nao se pode deixar de mencionar que do julgamento do “Mensalao”
vieram as maiores penas, tanto de restricao de liberdade, que chegaram a ultrapassar
40 anos, bem como as de multa, que culminaram na casa dos milhdes de reais, penas
estas, até entdo — naquele ano de 2012 — nunca antes vistas no pais em relacdo aos

delitos do colarinho branco.

Francis Beck*>® destaca em seus estudos que o caso “Mensalao” é o “maior e
mais longo julgamento da histéria do Supremo Tribunal Federal, julgado em 2012”
(embora o acérdao tenha sido publicado apenas em 22/4/2013). Nele, 25 pessoas
foram condenadas (a penas que, no caso de um dos réus, chegaram a ultrapassar 40
anos de reclusdo e R$2 milhdes de multa) e 21 foram responsabilizadas por crimes

de lavagem de dinheiro e crimes contra o sistema financeiro nacional*®’.

Nesse sentido, em 23 de outubro de 2012, a Folha de S. Paulo publicou artigo

subscrito pela colunista Eliane Cantanhede, a qual escreveu:

Mais que condenar réus tdo emblematicos, o STF mandou um recado ao pais
e aos poderosos. A partir de ontem (22.10.12), criminosos de colarinho
branco que se associarem para desvios e assaltos aos cofres publicos
estardo juridicamente nivelados aos PPP (pobres, pretos e prostitutas) que,
historicamente, habitam nossas cadeias*8.

456 BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigagéo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re) leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/4597>. Acesso em: 05 mar. 2021.

457 BECK, Francis Rafael. A criminalidade de colarinho branco e a necessaria investigacdo contemporanea a partir
do Brasil: uma (re) leitura do discurso da impunidade quanto aos delitos do “andar de cima”. Disponivel em:
<http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/4597>. Acesso em: 05 mar. 2021.
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3.5 “OPERAGAO LAVA JATO”: a inconstancia do direito e as notaveis
modificagcdes jurisprudenciais — a inseguranca juridica instaurada no pais e a
relativizacdo do Estado de Inocéncia

Em margo de 2014, a imprensa brasileira — em massa — alardeava a
deflagracdo de uma investigacédo realizada pelo Departamento de Policia Federal que
recebeu o nome de “Operagdo Lava Jato”. Segundo as noticias veiculadas,
investigava-se, inicialmente, um “esquema de corrupg¢ao” e “lavagem de dinheiro”,

envolvendo uma das maiores empresas estatais brasileiras: a Petrobras.

Segundo as primeiras noticias trazidas a publico, as investigagfes apontavam
para um hipotético esquema que abrangia politicos, partidos politicos, doleiros, entes

de empresas estatais e executivos de algumas das maiores empresas brasileiras.

A “Lava Jato” nasceu em um Brasil absolutamente distinto daquele que
enfrentou o “caso Collor” e, posteriormente, o “Mensaléo”, e suas leis sdo a prova

disso.

Nesses novos tempos, em 2014, a recente Lei n. 12.850/13 — que trouxe a
figura do crime de “organizagao criminosa” — ja se encontrava em vigor no Brasil e,
em seu bojo, restaram regulamentados alguns dos meios de obtencg&o de provas mais
utilizados pela forga tarefa da “Lava Jato”, como a colaboragao premiada, que apesar
de ja existir em algumas das legislacfes especiais nacionais, ganhou notoriedade por

meio da nova legislacéao.

Também a Lei n. 12.850/13, Lei de interceptacdes — nascida apds o “caso
Collor” (Lei n. 9.296/96) —, tornou-se meio de obtencdo de prova, devidamente

regulamentada.

A Lei de Lavagem de Capitais — Lei n. 9.613/98 — também mereceu
modificagdes por meio da Lei n. 12.683/12, revogando-se o rol taxativo dos crimes
antecedentes, e, em seu lugar, acresceu-se “qualquer infracédo penal”, bem como,
estabeleceu o delito de lavagem de capitais como delito de natureza autbnoma com

base no entendimento jurisprudencial firmado no julgamento do “Mensalao”.

E impossivel também ndo abordar a modificag&o jurisprudencial do STF sobre
a possiblidade do inicio da execucédo da pena nas condenacdes confirmadas em
segunda instancia, que culminou com a precipitada prisdo de um sem-namero de

pessoas — tanto acusadas da pratica de crimes comuns, quanto dos “delitos de
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colarinho branco”, inclusive, entre estes, o ex-Presidente da Republica Luiz Inéacio Lula

da Silva.

Ainda ndo é possivel prever todas as implicacbes legais que advirdo dos
julgamentos e desdobramentos da Operagdo “Lava Jato”, tendo em vista que o

caminho processual até o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se exauriu.

Porém, ao tratar de “Lava Jato”, ndo se pode deixar de lado a agao penal
envolvendo o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, que recebeu grande divulgacao

midiatica e enorme polarizacao, inclusive no ambito juridico.

E ndo sdo poucas as controvérsias advindas da situacdo especifica do ex-
Presidente Lula na “Lava Jato”, sobretudo, ao abordarmos a sentenca proferida pelo
Juizo da 132 Vara Federal de Curitiba, que, em 12 de junho de 2017, o condenou nos
autos da Acao Penal n. 5046512- 94.2016.4.04.7000/PR118.

A comunidade juridica, desde o inicio da acao penal, discutia a (in)competéncia
da 132 Vara Federal de Curitiba. Todavia, apenas em fevereiro deste ano de 2021 o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a incompeténcia do juizo da 132 Vara Federal
de Curitiba, anulando a condenacéo proferida em face de Lula — que, ndo se pode
esquecer, cumpriu antecipadamente aproximados dois anos da pena de reclusao,

agora anulada.

Porém, além da (in)competéncia do juizo, ainda pairam inimeras dissonancias
quanto a fragilidade dos elementos de convic¢do para fundamentar a condenacao do
ex-Presidente Lula, que variam desde a falta de elementos probatérios até a

atipicidade dos hipotéticos atos.

Em verdade, mencionada sentenca mereceu uma coletanea de artigos, em que
diversos doutrinadores rebateram a sentenca condenatéria do ex-Presidente Lula. A
obra intitulada Comentéarios a uma sentenca anunciada: o processo Lula, conta com

408 laudas*>®, e dela, alias, se retirou grande parte dos dados acima compilados.

E inegavel que a condenaco do ex-Presidente Lula trouxe e ainda trara muitas
inovagdes para o mundo Juridico. Mas, para o contexto da presente tese, fixaremos a

(im)possibilidade de cumprimento antecipado da pena — visto e revisto pelo STF — e

459 Comentarios a uma sentenga anunciada: o processo Lula. Bauru: Canal 6, 2017.
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os reflexos que os votos proferidos nos julgamentos do HC 126.292/SP e das ADCs

43 e 44 trouxeram para 0 mundo juridico;

Assim, para o foco do presente estudo, no que concerne a Operacao “Lava
Jato”, nos concentraremos somente na probabilidade do cumprimento antecipado das
penas ja firmadas, porquanto, em que pese a Constituicio Federal excluir a
possibilidade de penas cruéis, tais como prisdo perpétua e/ou banimento, no ambito

da Operacéo “Lava Jato” ja existem penas provisorias fixadas em mais de 200 anos*,

Novamente, utilizaremos como fonte principal as jurisprudéncias sedimentadas
no Supremo Tribunal Federal, pormenorizando os votos dos ilustres ministros

julgadores de forma individualizada.

3.5.1 “Lava Jato”: a (im)possibilidade de cumprimento antecipado da pena -
vista e revista pelo STF

A possibilidade do inicio do cumprimento da execu¢do de sentenca penal
condenatoria, apés a confirmacdo desta em segunda instancia, ja teve diferentes
entendimentos no Supremo Tribunal Federal (STF), prevalecendo hoje a
indispensabilidade de sentenca penal transitada em julgado, posicéo reafirmada no
final de 2019, quando do julgamento das ADCs 43 e 44, sob a relatoria do ministro

Maro Aurélio, como se passa a contextualizar:

A penultima alteragcéo de posicionamento em julgamento colegiado ocorreu por
meio do habeas corpus 126.292/SP, julgado pelo STF na sessao do dia 17/2/2016,
guando o STF, em julgamento virtual e por maioria de votos, passou a admitir o inicio

do cumprimento antecipado de sentenca penal condenatéria.

Na ocasido, o0 entendimento majoritario aludiu pela possibilidade de
cumprimento antecipado da pena, sem que esse cumprimento alterasse o principio da
presuncao de inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica que,
expressamente, determina: “ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenga penal condenatoria”.

460 DIARIODORIO.COM. Disponivel em:<https://diariodorio.com/penas-de-sergio-cabral-ja-somam-215-anos-de-
prisao/>. Acesso em: 12 ago. 2020.
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Com a decisdo do STF — antes mesmo de ser declarado seu efeito vinculante
—, inUmeros cumprimentos provisérios de penas restritivas de liberdade foram

decretados, ante o novel entendimento sedimentado pela Suprema Corte.

O imediato posicionamento dos professores Estefania Maria de Queiroz
Barbosa e Guilherme Brenner Lucchesi*®!, ainda em 2016, merece ser reproduzido
neste estudo, por terem sido uma das primeiras vozes a afirmar que o entendimento
do STF do HC 126.292/SP permitiria duas interpretacdes. A primeira, de que a prisdo
de um individuo com base em sua condenacdo recorrivel ndo significaria considera-
lo culpado, 0 que teria como consequéncia logica a autorizacdo da restricdo de
liberdade de inocentes. A segunda interpretacéo, por sua vez, permitiria admitir que o
texto constitucional pétreo poderia ser totalmente ignorado, o que abriria 0 grave

precedente para futuras infragcdes a ordem constitucional.

O julgamento do HC 126.292/SP devolveu ao STF, segundo o voto proferido
pelo ministro relator Teori Zavascki“®?, a possibilidade de refletir sobre (a) o alcance
do principio da presunc¢éo da inocéncia, aliado a (b) busca de um necessario equilibrio
entre esse principio e a efetividade da fungao jurisdicional penal, que: “deve atender

a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade”.

O ministro Edson Fachin®®3, em seu voto, considerou que n&o se pode dar a
regra da presuncdo de inocéncia carater absoluto e desconsiderar sua necessaria
conexao a outros principios e regras constitucionais, os quais, considerados com igual
énfase, ndo permitem concluir que apenas apds esgotadas as instancias

extraordinarias € que se pode iniciar a execucéo da pena privativa de liberdade.

No mesmo sentido, o ministro Luis Roberto Barroso*®* afirmou que a
impossibilidade de execucdo da pena ap6s o julgamento final pelas instancias
ordinarias produziu trés consequéncias muito negativas para o sistema de justica
criminal. Em primeiro lugar, funcionou como um poderoso incentivo a infindavel

interposicdo de recursos protelatérios. Segundo o ministro, tais impugnagdes

461 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz; LUCCHESI, Guilherme Brenner. A interpretagéo inconstitucional do
STF no HC 126.292. Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico. Ano 04, edi¢éo especial, 2016, p.
7.

462 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas-corpus n. 126.292. Paciente: Marcio Rodrigues Dantas,
Impetrante: Maria Claudia Seixas, Coator: Relator do HC n. 313.021 do Superior Tribunal de Justi¢ca. Relator: Min.
Teori Zavascki, Brasilia/DF, p. 1-2, 6, 17 fev. 2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570>. Acesso em: 08 jul. 2020.

463 |dem, Ibidem.

464 |dem, Ibidem.



164

movimentam a maquina do Poder Judiciario, com consideravel gasto de tempo e de
recursos escassos, sem real proveito para a efetivacdo da justica ou para o respeito

as garantias processuais penais dos réus.

Em segundo lugar, o ministro Barroso refor¢cou que a garantia da liberdade até
o transito em julgado da condenacéo penal reafirmava a seletividade do sistema penal
em razdo da ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade, o que,
em seu entender. “aproveita sobretudo aos réus abastados, com condi¢gbes de
contratar os melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos. Em
regra, os réus mais pobres nado tém dinheiro — nem a Defensoria Publica tem estrutura
para bancar a procrastinagao”. Finalizando, anunciou que o entendimento contribuiu
significativamente para agravar o descrédito da sociedade com o sistema de justica

penal.

A divergéncia reuniu os ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Celso de Mello, que em sentido uno defenderam que a presuncéo de
inocéncia disposta no art. 5° da CF n&o abriria campo a controvérsias semanticas, ja
que a Constituicdo de 1988 consagrou a excepcionalidade da custodia no sistema
penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressdo da liberdade anterior ao transito
em julgado da decisdo condenatdria. A regra é apurar para, em virtude de titulo judicial
condenatdrio precluso na via da recorribilidade, prender, em execucao da pena, que

ndo admite a forma provisoria.

O voto do ministro Celso de Mello*®> bem representa o sentimento da
divergéncia, por relembrar as raizes historicas da presuncao de inocéncia, a qual
Santo Tomas de Aquino ja se referia em sua “Suma Teoldgica”. Tal preceito constitui
resultado de um longo processo de desenvolvimento politico-juridico, com raizes, para
alguns, na Magna Carta inglesa (1215), embora, segundo outros autores, o marco
histérico de implantacéo desse direito fundamental resida no século 18, quando, sob
o influxo das ideias iluministas, veio esse direito-garantia a ser consagrado,

inicialmente, na Declaracéo de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776).

O ministro acentuou, ainda, que a presuncéo de inocéncia é legitimada pela

ideia democratica — “nao obstante golpes desferidos por mentes autoritarias ou por

465 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas-corpus n. 126.292. Paciente: Marcio Rodrigues Dantas,
Impetrante: Maria Claudia Seixas, Coator: Relator do HC n. 313.021 do Superior Tribunal de Justica. Relator: Min.
Teori Zavascki, Brasilia/DF, p. 1-2, 3, 17 fev. 2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570>. Acesso em: 08 jul. 2020.
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regimes autocraticos que absurdamente preconizam o primado da ideia de que todos
sao culpados até prova em contrario (1?!?) —, e tem prevalecido, ao longo de seu
virtuoso itinerario histérico”, no contexto das sociedades civilizadas, como valor

fundamental e exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana.

Por seis*® votos favoraveis e quatro*®’ contrarios, naquele julgamento do HC
126.292/SP, a possiblidade de cumprimento antecipado da pena voltou a viger na

jurisprudéncia brasileira, entendimento que logo tomou forma vinculante.

O julgamento do HC 126.292/SP ainda merece atencdo pela posi¢éo inédita
adotada pelo ministro Dias Toffoli“®®, que votou no sentido de que a execucdo da pena
deveria ficar suspensa com a pendéncia de recurso especial ao STJ, mas ndo de

recurso extraordinario ao STF.

Para fundamentar sua posi¢do, sustentou que a instituicdo do requisito de
repercussao geral dificultou a admissao do recurso extraordinario em matéria penal,
gue tende a tratar de tema de natureza individual e ndo de natureza geral, ao contrario
do recurso especial, que abrange situacdes mais comuns de conflito de entendimento

entre tribunais.

Contudo, ainda naquele ano de 2016, o tema voltou ao STF por meio das ADCs
43 e 44, em 5 de outubro de 2016, cuja relatoria recaiu sobre o ministro Marco Aurélio,
que, justificando a envergadura do tema, resolveu submeté-lo novamente ao plenario
da Corte.

Em meados de 2017, o ministro Gilmar Mendes sinalizou a modificacéo de seu
entendimento do HC 126.292/SP, fundamentando que no julgamento do HC
142.173/SP de sua relatoria, na sessdo da Segunda Turma de 23/5/2017, ja havia
manifestado sua tendéncia em acompanhar o ministro Dias Toffoli no sentido de que
a execucao da pena com decisao de segundo grau deveria aguardar o julgamento do

recurso especial pelo STJ.

466 \yotaram a favor do inicio do cumprimento provisério da pena privativa de liberdade os ministros: Teori Zavascki,
Carmen Lucia, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Gilmar Mendes e Edson Fachin.

467 \Jotaram contra o inicio do cumprimento provisério da pena privativa de liberdade os ministros: Marco Aurélio
Mello, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Rosa Weber.
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E com esses fundamentos, em agosto de 2017, na medida cautelar em HC
146.815/MG*%°, pela primeira vez, o ministro Gilmar Mendes, monocraticamente,
deferiu liminar para determinar que o réu esperasse em liberdade o transito em

julgado.

Mas apenas em novembro de 2019, com o julgamento pelo pleno do STF das
ADCs 43 e 44, sob a relatoria do ministro Marco Aurélio, o quérum oficial de sete votos
a quatro se inverteu, em razdo da ja anunciada modificacdo de entendimento do
ministro Gilmar Mendes, bem ainda pela adesdo do ministro Dias Toffoli. E
novamente, no Brasil, o inicio da execuc¢ado da pena voltou a viger a partir do transito

em julgado de sentenca penal condenatoria.

Mais uma vez, o STF, com sua missao constitucional de resguardar a ordem
constitucional posta na Constituicao de 1988, foi palco de um longo e tenso julgamento
— que perdurou sistematicamente por um més e despendeu muitas sessdes
presenciais —, cujos votos merecem ser destacados no presente trabalho, tendo em
vista guardarem com ele relacdo direta, porquanto representam o pensamento dos
julgadores da mais alta Corte do pais em relacdo aos delitos de colarinho branco.

Essa situacéo, como ja dito, serd mais bem explorada no Capitulo IV deste estudo.

No emblematico julgamento — que comportou varias sessbes presenciais do
pleno do STF — os ilustres ministros proferiam votos complexos e arraigados de
conceitos e interpretacdes de um unico artigo da Carta Magna, qual seja, o art. 5°,
LVII, que proclama o estado de inocéncia ou de ndo culpabilidade até que o devido
processo legal seja findo, e basearam-se também na constitucionalidade do art. 283
do Cdodigo de Processo Penal vigente, que delineia as hipéteses e a natureza das

prisbes existentes no Brasil.

A esséncia do julgamento restou dividida em duas posi¢gbes absolutamente

contrarias, assim organizadas:

(i) a primeira linha, adotada pelos ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Dias
Toffoli, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, defendeu que o

cumprimento provisorio de pena viola o estado de inocéncia da pessoa humana, tendo

469 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas-corpus n. 146.815. Paciente: Vicente de Paula Oliveira,
Impetrante: Luis Alexandre Rassi. Relator: Min. Gilmar Mendes, Brasilia/DF, 24 ago. 2017. Disponivel em:
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em vista que a sancao somente pode ser aplicada a quem se julgou definitivamente

culpado;

(i) j& a segunda linha, adotada pelos ministros Roberto Barroso, Carmen LUcia,
Alexandre de Moraes, Luiz Fux e Edson Fachin, defendeu a possibilidade do
cumprimento antecipado e/ou provisorio da pena, sem que, contudo, o estado de

inocéncia fosse violado.

Diferentemente da metodologia abracada no julgamento do Mensalédo, neste
capitulo, por organicidade de pensamentos e teses, faremos o apanhado dos votos
de acordo com o alinhamento conceitual dos ministros, iniciando pelos principais

pontos do voto proferido pelo ministro relator Marco Aurélio.

Em seu voto, Marco Aurélio*’° iniciou atentando para a organicidade do Direito
e levando em conta o teor do artigo 5°, inciso LVII, da Lei Maior, que determina
expressamente: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. Segundo ele, a literalidade do preceito ndo deixa
margem a dlvidas: a culpa é pressuposto da sanc¢éo, e a constatacao ocorre apenas

com a preclusao maior.

O ministro Roberto Barroso*’! iniciou seu voto firmando o entendimento de que
a proibicdo do inicio da execucdo antecipada da pena reforca a seletividade do
sistema penal e torna muito mais facil “prender menino com 100 gramas de maconha
do que agente publico ou privado que desvie 100 milhdes”. Destacou que o descrédito
da sociedade em relagéo ao sistema de justica penal, pela demora na punicao e pelas

frequentes prescricdes, gera enorme sensacao de impunidade.

Pela simples leitura dos excertos dos votos proferidos pelos ministros do STF
no julgamento das ADCs 43 e 44, é possivel avalizar que a discussdo em muito
superou a ideia de possibilidade de iniciar-se a execucéo da pena apos o julgamento

em segunda instancia.

O julgamento, per si, demonstra a dualidade que coabita a sociedade brasileira
diante do aparente agravamento em relagao aos “delitos do colarinho branco”. Em um

Brasil completamente diferente, o mesmo Supremo Tribunal Federal ja havia decidido

470 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADC 43. Requerente: Partido Ecolégico Nacional — PEN, Intimado:
Presidente da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio, Brasilia/DF, p. 4-5, 8-9, 14-15, 17 out. 2019. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452269>. Acesso em: 08 jul. 2020.
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pela impossibilidade de prisdo em segunda instancia, quando do julgamento do HC
84.078/MG*'?, sob a relatoria do ministro Eros Grau, ocasido em que a Suprema
Corte, dando cumprimento ao texto expresso constitucional, determinou que a
execucao de qualquer pena sO6 comecaria apds o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria.

No entanto, o julgamento das ADCs 43 e 44, que realinhou o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, também expbs a preocupacdo dos ministros julgadores
com a impunidade dos “delitos do colarinho branco”, preocupacao essa que também

se vé refletida nas multiplas manifestacdes da sociedade.

Dos excertos dos votos dos ilustres ministros favoraveis ao inicio de
cumprimento da pena ap0s a confirmacdo da sentenga condenatéria em segunda
instancia, elencou-se um rol de fundamentos voltados para o descrédito social nas
instituicbes e nos homens publicos, transmutados no incentivo a infindavel
interposicao de recursos protelatorios, no reforco a seletividade do sistema penal, e
no descrédito da sociedade em relacdo ao sistema de justica penal — seja pela demora

na punicao e/ou pelo risco da prescricéo.

O que se retira do julgamento em questdo € que estamos diante de uma
encruzilhada histérica, porquanto, pela leitura dos inimeros votos proferidos pelos
ministros do STF — vemos uma ordem juridica absolutamente dividida, diante de um

Unico texto constitucional.

Mas nao se trata de simples e mera divergéncia de interpretacdo da
Constituicdo. Nao. Do voto do ilustre ministro Barroso exsurge o verdadeiro cerne da
controvérsia: quais principios podem ser subtraidos? Se de um lado se defende o
principio da inocéncia ou da nado culpabilidade, de outro, se aponta a efetividade
minima do sistema penal, como se fossem inconcilidveis. Todavia, tais rotulos
genéricos ndo podem abrigar valores imprescindiveis para a realizagdo da justica,
como a protecdo dos direitos fundamentais e do patriménio publico e privado, bem

como o respeito ao principio da probidade administrativa.

472 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 84.078, Paciente: Omar Coelho Vitor. Relator
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E, em gque pese sejam longos os votos proferidos, para o presente estudo, as
citacfes aqui trazidas sado absolutamente imprescindiveis, uma vez que os trechos
colacionados demonstram o caos estabelecido na ordem juridica brasileira, que hoje
encara a prisao precipitada como forma de garantir a efetividade das leis de combate
aos delitos do colarinho branco, coagindo a pratica desses delitos com a forca da

prisdo acodada.

A ministra Rosa Weber*’3, de forma cirlrgica, interpretou o momento, ao
afirmar que as sociedades democraticas contemporaneas naturalmente sdo marcadas
por divisbes culturais e pelas multiplas faces e percepcdes sobre os elementos do
bem comum, sendo também proprias das democracias a auséncia de consenso e a

imprevisibilidade cotidiana presentes na arena politica.

Porém, o enfraquecimento da ordem juridica e do respeito as instituicdes e as
regras juridicas, ao contrario de fortalecer o debate, nos causa a sensacéo de baixa

legitimidade do sistema democratico representativo e garantista.

Em comparacao ao trabalho de legitimacdo do sistema de garantias, poderia
se afirmar ser relativamente facil delinear um modelo garantista em abstrato. Contudo,
a tarefa se torna complexa quando se pretende modelar técnicas legislativas e
judiciarias idéneas e aptas a assegurar efetividade aos principios constitucionais e aos
direitos fundamentais por eles consagrados. A coisa mais dificil, além da elaboracéo
tedrica e normativa dos principios, dos direitos e de suas garantias juridicas, é

defender, atuar e desenvolver na pratica o sistema das garantias*’4.

Por outro lado, também nao se ignora o anseio da sociedade por respostas
eficazes na coibicdo e penalizacdo dos delitos do colarinho branco, bem como se
reconhece que a historia explica a realidade hoje vivenciada pelo Brasil de absoluta
intolerancia as praticas dos delitos econdmicos, porquanto, no presente estudo,
fizemos o caminho trilhado pelo pais, que partiu do “caso Collor’, em uma realidade
absolutamente garantista, perpassando pelo Brasil do “caso Mensalao”, frustrado e

descrente, até alcancgar o Brasil da “Lava Jato”, um pais jovem, porém cansado e
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vingativo, sedento do encarceramento como modo de punicdo e exemplo, tal como se

explorara no Capitulo IV.

A importancia dos precedentes acima colacionados para o presente estudo, no
ambito da “Operacado Lava Jato”, se concentra na preocupag¢ao com a “descrenca
social” e com “a sensagao popular de impunidade aos “delitos do colarinho branco”,
preocupacao demonstrada pelos votos dos ministros julgadores favoraveis ao inicio
da execucao antecipada da pena, em detrimento dos preceitos da presuncao de
inocéncia e da importancia do cumprimento do devido processo legal amparados pela
CF/88.

Segundo trazido por Juarez Cirino dos Santos*’®, a legitimacéo do Direito Penal
pela criacdo de simbolos no imaginario popular se limita mesmo ao campo da
simbologia, porque a penalizagao das “situacdes problemas” ndo representa a efetiva
solugdo do problema, mas “a solugdo penal para satisfagcdo retérica da opiniao

publica”.

475SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 6 ed, ampl e atual — Curitiba, PR: ICPC Cursos e Edicoes.
2014. p. 459.
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4. RESPOSTA BRASILEIRA: COMO REVERTER OS EFEITOS DA ERA DA
INTOLERANCIA E DO DISCURSO DE ODIO AOS “DELITOS DE COLARINHO
BRANCO” E ENCAMINHAR O PAIS PARA A EFETIVAGAO DA SOCIEDADE
FRATERNA?

Neste Capitulo IV, nos concentraremos inicialmente na andlise atualizada da
conjuntura vivenciada pela sociedade brasileira e a aparente reacdo social punitiva

adotada em relagao aos “delitos de colarinho branco”.

Para cumprir o objetivo inicial deste capitulo, partiremos da perspectiva firmada
no Capitulo Ill de que os “delitos de colarinho branco” foram histérica e socialmente
tolerados pela sociedade brasileira — fato firmado com apoio das pesquisas
apresentadas —, sendo inclusive tratados com certa complacéncia. Como bem
explicado por Sutherland*’®, estes eram até mesmo vistos como meras infringéncias

administrativas.

Aprofundaremos, também, as trés hipdteses tracadas por Sutherland para
explicar as dificuldades de se apurarem os delitos do colarinho branco,
correlacionando-os com a realidade brasileira e a aparente reacao exacerbada do seio

social.

O primeiro fator apontado por Sutherland sédo o medo e admiracao:

A avaliacdo sobre os empresarios, que sao os provaveis violadores das leis
em questdo, inclui uma combinacdo de medo e admiracdo, porquanto,
aqueles que séo os responsaveis pelo sistema de justica criminal ttm medo
de enfrentar os empresarios, porque, do confronto algumas consequéncias
poderiam advir, dentre estas, a reducéo da arrecadacdo para as campanhas
das proximas eleic6es*’’.

O segundo fator preponderante para explicar a aplicacéo diferenciada da lei
para os “delitos do colarinho branco” apontado por Sutherland é a tendéncia existente

de reduzir a utilizacdo da esfera penal:

Essa tendéncia avancou mais rapidamente na area dos crimes do colarinho
branco do que em relagéo a outros crimes. Tornou-se comum a tendéncia por
um quase completo abandono das penalidades extremas de morte e tortura
fisica, assim como suplementar os métodos penais com métodos nao penais,
tal como no desenvolvimento de politicas de trabalho e estudo dentro das
prisdes78,

Como terceiro fator, Sutherland entende que a relativa auséncia de comocéo

publica acerca desses crimes é um dos responsaveis pela seletividade inicial aos

476 SUTHERLAND, Edwin H. Crime do colarinho branco — versdo sem cortes. Rio de Janeiro: Revan. 2016.
477 |dem, ibidem, p. 100.
478 |dem, Ibidem, p. 100.
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“crimes de colarinho branco”, porquanto, segundo o autor, as violagbes da lei
praticadas pelos homens de negocios sdo complexas e seus efeitos difusos: “os
efeitos desses crimes podem ser difundidos por longo periodo de tempo e talvez
recaiam sobre milhdes de pessoas, mas nao gera muito sofrimento para uma pessoa

especifica, num momento especifico™’°.

Sempre partindo do pressuposto central deste estudo, que se propbe a
demonstrar ser possivel a aplicagao fraterna do direito penal também aos “delitos de
colarinho branco”, cabe apontar que o Brasil ja dispde dos mecanismos legais e
constitucionais que asseguram a pessoa acusada o devido processo legal sob a égide
da Constituicdo Federal de 1988, bem como possui legislacdo adequada para que a
pessoa apenada possa cumprir a pena imposta do prisma da dignidade da pessoa
humana e sem desviar do valor normativo do preambulo constitucional que se propde

a construir a sociedade fraterna.

No Capitulo | deste estudo, demonstramos que a Constituicdo Federal de 1988
trouxe em seu rol — concentrados precipuamente no artigo 5° da Carta Magna — um
conjunto de direitos e garantias capaz de assegurar a aplicabilidade da norma penal
da perspectiva fraterna, contextualizando-os com o momento histérico em que foram

assegurados.

No Capitulo Il, conceituamos “delito de colarinho branco” no contexto da Teoria
da Associacao Diferencial trazido por Edwin Sutherland. O Capitulo Il centrou-se na
seara brasileira, ao descrever, dentro da legislacdo péatria, os tipos penais que
protegem os bens juridicos enquadrados, para estudo, na conceituagao de “colarinho

branco”.

Ainda no Capitulo lll, apontamos a importancia de trés julgamentos — AP
307/STF, AP 470/STF e alguns conceitos trazidos pela “Operagao Lava Jato” — para
contextualizar a reacdo brasileira a pratica dos referidos delitos. Os trés episodios
foram preponderantes para a reacdo social apresentada na Ultima década pela

sociedade brasileira em relagao as praticas dos “delitos de colarinho branco”.

No “caso Collor’, demonstramos que o resultado do julgamento politico foi

absolutamente dissonante do resultado do julgamento da AP 307/STF, mesmo

49SHUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco — versdo sem cortes. Tradugdo, apresentacdo e notas, LEMOS,
Clécio. Rio de Janeiro: Revan.2015. p. 101.
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utilizando-se os mesmos elementos probat6rios em ambos 0s processos.

No ambito da AP 470/STF, restou produzido o mais extenso documento juridico
ja produzido pelo pais — um acérdao de 8.405 laudas, que, contudo, como também j&
delineado no Capitulo Ill, ndo conseguiu naquele momento histérico apurar a fundo
todas as praticas hipoteticamente cometidas pelos envolvidos, pela auséncia de
legislagao preexistente envolvendo “organizagao criminosa”. E como também ja
devidamente tracado naquele capitulo, seus adversos e conflitos ainda se encontram
longe do final, seja pelo gigantesco numero de volumes e incidentes firmados — que
hoje somam 316 volumes de processo, seja pelos excessos e/ou faltas existentes no

sistema punitivo.

Dessa perspectiva, adotamos como premissa que a “Operagao Lava Jato”
nasceu em um periodo em que a sociedade brasileira se encontra descrente das
instituicdes, sejam publicas ou privadas, disposta até mesmo a sacrificar o direito a
inocéncia ou nao culpabilidade em troca da imediata puni¢cdo de pretensos culpados

— para garantia da resposta social almejada.

Ainda no Capitulo Il deste estudo, apontamos que o recente julgamento da
(im)possibilidade de prisdo apds a confirmacao da sentenca condenatdria em segunda
instancia, ainda nao refletiu em sua plenitude no ordenamento juridico, e assim foi
preciso fazer um cuidadoso apanhado dos votos dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, primeiro no julgamento do HC 126.292/SP e, mais recentemente, no
julgamento das ADCs 43 e 44, ambas sobre a possibilidade da aplicacédo antecipada

da pena e seus possiveis reflexos no sistema juridico como um todo.

E justamente nos votos destacados naquela parte deste estudo reside um dos
alicerces deste Capitulo IV, porquanto, bem além de decidir sobre o prazo do inicio
da execucdo da pena, necessario que se faca a analise dos discursos constantes nos

votos dos ministros do STF da 6tica do trabalho cientifico aqui proposto.

Em nosso entender, os citados julgamentos sobre a execucdo proviséria da
pena transverteram-se em uma releitura de direitos fundamentais, aqui exemplificadas
pelo principio da presuncédo de inocéncia ou néo culpabilidade, dos limites do poder
investigativo do Estado, do sistema recursal e, precipuamente, a quem se destina a

efetividade da jurisdicao.

O “caso Collor”, em que o STF assegurou a absolvigdo do ex-presidente em
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razdo da insuficiéncia probatoria e da inadmissibilidade da utilizacdo da prova ilicita
no Estado constitucional, contudo, ndo refletiu o mesmo sistema de garantias ao
processo politico que cassou o mandato do mais alto representante politico brasileiro,
com 0s mesmos elementos reconhecidamente ilicitos e incertos, demonstrando a

independéncia entre as esferas juridica e administrativa-politica no pais.

Também apresentamos o reflexo social do julgamento da AP 470/STF,
popularmente conhecido como “Mensaléo”, em que o STF, novamente assegurando
0S preceitos constitucionais da reserva legal, absolveu todos os envolvidos da
imputacdo de “organizagao criminosa”, para, em seguida, a posicdo minoritaria
alimentar o nascimento da Lei n. 12.850/13. Novamente, seguindo o mesmo caminho
do processo politico no “caso Collor”, a sociedade reclamou uma resposta raivosa ao

ordenamento juridico.

Bem como, ao discorrer sobre os efeitos da “Operagao Lava-Jato”, poucos dias
apos o resultado do citado julgamento das ADCs 43 e 44 do STF, que novamente
determinou a proibicdo do inicio da execu¢éo da pena em segunda instancia — pela
presuncao de inocéncia determinante do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal
—, iniciou-se no Congresso Nacional a movimentacdo para modificar a Constituicao
Federal formalizada na PEC 199/2019, nascida aos 20 de novembro de 2019.

A proposta legislativa prevé “que as decisdes proferidas pelas cortes de
segunda instancia transitem em julgado jA com o esgotamento dos recursos

ordindrios”, assim justificando*:

(...) prosseguem, o trabalho do STF e do STJ ficara limitado a analise de
“situacbes de efetiva gravidade”. Os beneficios que dai derivam incluiriam a
restituicdo do STF e do STJ a uma posicdo mais consentdnea com sua
misséo constitucional, a valorizacdo das instancias ordinarias do Judiciario, a
remoc¢éao dos incentivos & interposicao de recursos protelatorios, a execugao
mais rapida das sentencas, a satisfacdo antecipada dos interesses dos
litigantes, e a racionalizacdo do sistema recursal — tudo contribuindo para
imprimir maior efetividade as decisdes judiciais.

A justificacdo da proposta de modificacdo da Constituicdo Federal de 1988
evidentemente buscou fundamentos na posi¢cdo minoritaria do STF, fato comprovado

pela leitura dos votos apresentados quando do julgamento das ADCs 43 e 44.

480 BRASIL. Proposta de emenda a Constituicdo n. 199-A. Camara dos Deputados. Autor: Deputado Alex Manente.
Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=88AB86557192B3F627B46C47B32
2A789.proposicoesWebExterno2?codteor=1928562&filename=Parecer-PEC19919-08-09-2020>. Acesso em: 13
jul. 2020.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=88AB86557192B3F627B46C47B322A789.proposicoesWebExterno2?codteor=1928562&filename=Parecer-PEC19919-08-09-2020
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=88AB86557192B3F627B46C47B322A789.proposicoesWebExterno2?codteor=1928562&filename=Parecer-PEC19919-08-09-2020
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Vejamos:

Do excerto do voto proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso*®!,
conseguimos encontrar parte fiel do descritivo da PEC 199/2019, sobretudo sobre a
afirmativa do ministro quanto as consequéncias negativas para o sistema de justica
criminal, o qual, ainda segundo o entendimento de Barroso, funciona como um
poderoso incentivo a infindavel interposicéo de recursos protelatorios, movimentando
a maquina do Poder Judicidrio com consideravel gasto de tempo e de recursos
escassos, sem real proveito para a efetivacdo da justica ou para o respeito as

garantias processuais penais dos réus.

Também na leitura do voto do ilustre ministro Fux*®?, no julgamento das ADCs
43 e 44, abre-se um precedente para a rediscussao de direitos fundamentais, que,
segundo ele, ndo mais encontram reflexo nos anseios sociais. Afirma o ministro ser
preciso observar quando uma interpretacdo constitucional ndo encontra mais
ressonancia no meio social, no sentido de que a sociedade ndo aceita mais essa

presuncéo de inocéncia de uma pessoa condenada que nao para de recorrer.

A heranca do entendimento minoritario do julgamento das ADCs 43 e 44 recaiu
na legislacao penal sob a forma do conhecido “Pacote anticrime”, Lei n. 13.964/2019,
cuja entrada em vigor se deu em 24/12/2019, aumentando o tempo maximo de
cumprimento de pena de restricdo de liberdade de 30 para 40 anos e modificando

parte do sistema de progressao penal existente.

Por certo que o direito e seu sistema de garantias devem, necessariamente,
responder aos anseios sociais. Essa € a logica da sociedade organizada. Contudo,
também ndo se pode ignorar que dos instantes de édio social nasceu a maioria dos

momentos sombrios e retrogrados da histéria.

E novamente exsurge, no presente texto, a voz do ministro Marco Aurélio*83,
do STF, que ao julgar o HC 80277/SP bem delineou o risco de a ordem juridica

sucumbir aos clamores impensados e instantaneos da sociedade: "Um homem faz o

481 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas-corpus n. 126.292. Paciente: Marcio Rodrigues Dantas,
Impetrante: Maria Claudia Seixas, Coator: Relator do HC n. 313.021 do Superior Tribunal de Justica. Relator: Min.
Teori Zavascki, Brasilia/DF, p. 6-8, 17 fev. 2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570. Acesso em: 8 jul. 2020.

482 |dem, Ibidem.

483 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL HC 80277, Presidente Min. CARLOS VELLOSO, Decisédo Proferida
pelo(a) Ministro(a) MARCO AURELIO, julgado em 06/07/2000, publicado em DJ 01/08/2000 PP-0001. Disponivel
em: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000418999&base=baseMonocraticas. Acesso
em: 30 jul. 2020.
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gue deve, a despeito das consequéncias pessoais, a despeito dos obstaculos, perigos
e pressoes, e esta é a base de toda moralidade humana. Cabe lembrar que a voz do

povo levou Cristo ao calvario”.

E, imediatamente, tal reflexdo nos trouxe os ensinamentos de Ulrich Beck?*84,
Em sua obra Sociedade de risco, alertou que as pretensdes de controle, centradas na
técnica, chocam-se com a concatenacdo das caréncias de seguranca, escandalos

encobertos e as “quase-catastrofes”.

Segue o autor afirmando que ha um potencial politico que reside no colapso da
racionalidade técnico-cientifica e das garantias institucionais de seguranca, e que 0s
riscos menores tecnicamente manejaveis sao regulados até os detalhes, enquanto os

grandes perigos sao “legalizados” pelo sistema. Vejamos:

No desenfreado desenvolvimento civilizatério, sdo simultaneamente
designadas situagbes semirrevolucionarias. Elas surgem como ‘destino
civilizacional’, outorgado pela modernizagao, e em consequéncia, por um lado
sob o manto da normalidade e, por outro, com o penhor da catastrofe,
perfeitamente capaz, por conta da ampliagdo dos perigos, de igualar e
ultrapassar o aio constitutivo de uma revolucdo. A sociedade de risco néo &,
portanto, uma sociedade revolucionaria, mas, mais que isto: uma sociedade
catastrofal. Nela, o estado de excecdo ameaca converter-se em normalidade.

A reacao brasileira as praticas dos “delitos de colarinho branco”, que restaram
ao longo dos anos modificadas, partindo da quase aceitabilidade social para a
intransigéncia e o discurso de banimento, ndo do “delito”, mas da pessoa tida como
“delinquente”, nos leva a um limite insustentavel, transformando, tal como falou Beck,

a “excegao” em regra.

Nesse sentido, também merece destaque a andlise precisa de Guilherme de
Souza Nucci*®, que, ao comentar o recente pacote anticrime, bem lembrou que “ndo
ha herdis em variadas operagdes contra o crime organizado e os “delitos de colarinho
branco”. Ha, sim, pseudo-herdis, que preencheram o imaginario das pessoas leigas,
acreditando, fiel e sinceramente, que o Brasil estava sendo passado a limpo, sem

perceber em que termos isso ocorria”.

Continua o autor:

Combater o crime organizado, o delito do colarinho branco e a corrupgéo, no
Brasil, s&o metas extremamente sensiveis e importantes, mas, como sempre
sustentamos, respeitados os direitos e garantias individuais. E preciso tolerar,
porque constitucional, o principio da legalidade, seguindo-o primorosamente.

484 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 96.
485 NUCCI, Guilherme. Pacote anticrime comentado. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2020, p. 3.
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N&o se enfrenta a corrup¢ao, como muitos acreditam, com o apoio da opinido
publica; ndo vivemos mais a época do circo romano, quando a populacédo
decidia o destino de quem estava na arena“®,

Somos um jovem pais democratico. Uma jovem ordem constitucional firmada
em preceitos humanos, que, desacreditada das préprias normas — em razao das
experiéncias trazidas historicamente neste trabalho — agora aposta em uma saida
revanchista e totalitaria consistente na aceitacdo tacita da flexibilizacdo dos direitos

fundamentais.

E essa reacdo revanchista e temerosa da nacao recaiu sob o ordenamento
juridico por meio da edicdo de leis de coibicdo aos “delitos de colarinho branco”,

gerando no meio social uma reacgéo firmada no medo e no édio.

Esse medo, explica Bauman*®’, é:

[...] uma espécie de medo de ‘segundo grau’, um medo, por assim dizer, social
e culturalmente reciclado, ou (como chama Hughes Lagrange em seu
fundamental estudo do medo) um ‘medo derivado’ que orienta seu
comportamento (tendo primeiramente reformado sua percep¢édo do mundo e
as expectativas que guiam suas escolhas comportamentais) quer haja ou ndo
uma ameaca imediatamente presente. O medo secundério pode ser visto
como um rastro de uma experiéncia passada de enfrentamento da ameaga
direta — um resquicio que sobrevive ao encontro e se torna um fator
importante ha modelagem da conduta humana mesmo que ndo haja mais
uma ameaca direta a vida ou integridade.

O adio, por sua vez, tomou conta do meio comum e se materializou como forma
de combate contra um grupo social chamado “grupo de poder”, como bem ensinou
Michele Brito*e8, justificando a relembranca da teoria alema do Direito Penal do inimigo
de Gunther Jacobs*®, em razdo da franca aceitacéo social a flexibilizacdo dos direitos

humanos nos casos de “colarinho branco” e tudo em nome da “defesa da sociedade”.

E, justamente em nome da proclamada “defesa da sociedade”, vemos,
cotidianamente, as garantias penais consagradas pelas constituicoes e pelos
instrumentos internacionais de protecédo dos direitos humanos relegadas a segundo
plano, a exemplo da presuncao de inocéncia, da vedacdo da condenac¢do sem provas,
do principio da legalidade, da neutralidade do julgador, da proibicdo da tortura, de
penas cruéis e/ou de banimento e, ainda, como impedimento de obtencdo de

elementos probatérios por meios ilicitos.

486 NUCCI, Guilherme. Pacote anticrime comentado. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2020, p. 3

487 BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. p. 9.

488BRITO, Michele Barbosa de. A reagdo punitiva aos crimes de colarinho branco no Brasil: novos marcos, velhos
habitos — 12 ed. — Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 102.

489 JACOBS, Gunther. Direito Penal do Inimigo. 6 ed., Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 29.
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E é dessa intolerancia e rancor que a resposta penal surgiu como uma maquina
destruidora dos direitos humanos consagrados, por meio do prévio encarceramento

em massa. Conforme exposto por Bauman*°°:

(...) a acentuada aceleracdo da punicdo através do encarceramento, em
outras palavras, é que ha novos e amplos setores da populagao visados por
uma razao ou outra como uma ameaca a ordem social e que sua expulsdo
forgcada do intercambio social através da prisdo € vista como um método
eficiente de neutralizar a ameaca ou acalmar a ansiedade publica provocada
por essa ameaga.

N&o é exagero dizer que, mesmo sob uma ordem constitucionalmente vigente,
retrocedemos em muito no tocante a efetividade dos direitos e das garantias penais
asseguradas no texto constitucional de 1988, e essa aparente necessidade de
punicdo dos “delitos de colarinho branco” acaba por respingar em todo o sistema
penal, porquanto, apesar da clara modificacdo da postura estatal em relacdo a punicao
desses delitos, e de hoje, estatisticamente, se conseguir demonstrar um efetivo
aumento de investigacdes existentes em relacéo a eles, certo é que, ainda assim, o
sistema penal como um todo responde a essa reacao, prejudicando o modelo penal

de garantias tdo duramente assegurado.

Retrocedemos a época em que a puni¢cao do “ser delinquente” novamente é
vista como sinbnimo de castigo, de retaliacéo social e de protegdo do “homem de bem”
em detrimento de todos os direitos constitucionais que protegem a dignidade humana;

novamente elegemos um inimigo para aniquilar, sem importar as consequéncias.

4.1 “Colarinho branco”: o novo inimigo comum da sociedade e a resposta penal
rancorosa

De tempos em tempos, o Estado busca fomentar a identificacdo de inimigos
como forma de direcionar a ateng&o para outros fatores que n&ao os reais causadores
de determinadas distor¢des sociais. Logo, a rotatividade de inimigos € grande e esta

relacionada com o momento socioeconémico e politico de um paisaet.

Alerta-se, entretanto, que ndo raro a (suposta) ameaca da seguranca publica é
inexistente e funciona apenas como (pretensa) legitimacao de restricdo acrescida de
direitos, na senda visédo do que Jacobs, desde 1985, sustenta como a teoria do "Direito

Penal do Inimigo"#2, em trés aspectos: i) a antecipagcdo da punicdo; ii) a

490 BAUMAN, Zygmunt. Globalizag&o: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 121 e
122.

491 ZAFFARONI, Eugenio Radul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 63-64.

492 7 AFFARONI, Eugenio Radul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 63-64.
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desproporcionalidade das penas e relativizacado e/ou supressédo de certas garantias
processuais; e iii) a criacdo de leis severas direcionadas a clientela dessa especifica

engenharia de controle social.

O Brasil da “Lava Jato” adotou o “criminoso de colarinho branco” como o inimigo
da ocasiao, tendo em vista que, como se retira dos votos colacionados no Capitulo 11l
desta tese, o “colarinho branco” é conceituado como aquele em que o agente possui
condi¢des financeiras para contratar a melhor defesa e tramitar com facilidade pelo
seio recursal vigente, sobrepondo recursos para evitar a pena. E assim justificando,

parecem ndo merecer os direitos constitucionalmente previstos.

André Luis Callegari, exemplificando a pena segundo o entendimento de
Jacobs, esclarece que esse sentimento, nominado no presente estudo como “6dio”,
outrora ja fora chamado de “decepgao”, pois, transgredida a norma, Jacobs considera
gue se produz uma decepc¢do nos demais individuos, o que precisa ser solucionado

pelo direito penal com a reafirmacgéo da vigéncia da expectativa defraudada*®3.

Fazendo um paralelo, Bauman*®** afirma que o ser humano tem como
caracteristica seguir os caminhos e os principios da uniformidade. Dessa forma,
produz cidades com estruturas similares, seguindo uma utopia da “cidade perfeita”,
bem como a ilusdo de que, para a construcdo e visdo dessa cidade perfeita, os

homens sao obrigados a rejeitar a histéria e seus tracos palpaveis.

Todo esse processo de transformagédo redundou na precarizagdo e na
desintegragcédo dos “lagos humanos”, onde a vida seguida de seus padrdes logicos

permeou a soliddo e demudou as relagGes sociais em relagées autbnomas**,

Se fizermos uma analogia de Bauman com a realidade brasileira, podemos
comparar os direitos humanos com a “cidade” outrora fora criada para preservar o
coletivo dos males vindos de fora, e que agora serve para preservar os cidadaos do
“‘inimigo interior’. Os muros — aqui representados pelos principios constitucionais que
asseguram o devido processo legal e a vedacdo de penas cruéis — ndo servem mais

para proteger as cidades, mas, sim, para blindar um inimigo que ndo mais viola um

493 CALLEGARI. André Luis. LINHARES, Raul Marques. Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2017, p. 140.

494 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: As consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999, p.
54.

495 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: As consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999, p.
54.
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bem particular empunhando uma arma; o inimigo agora € um “colarinho branco” que

fere os direitos de todos 4.

Neste estudo, ao trazermos a lembranga dos “muros” e do inimigo “interior”,
fazemos uma metafora com a realidade ora vivenciada em que mais do que tijolos, as
leis editadas e as normas desrespeitadas representam o sentido de isolamento e de

protecao deficiente.

Tal aporte novamente se da no julgamento das ADCs 43 e 44, em que se extrai
um trecho do voto da ministra Rosa Weber*®’, o qual sintetiza o atual momento
brasileiro em sua afirmativa de que as sociedades democraticas contemporaneas sao
marcadas por divisdes culturais e pela pluralidade de percepcdes sobre os elementos
do bem comum, de modo a importarem a auséncia de consenso e a imprevisibilidade
cotidiana presentes na arena politica, em que sdo resolvidas como regra as
divergéncias por apertadas maiorias, em uma sensacdo de baixa legitimidade do
sistema democratico representativo, com frequéncia bem maior do que a desejavel.

Diz a ministra:

Quando discordamos sobre o significado de um poema, de um romance, um
filme ou uma obra de arte, em geral podemos manter nossas diferentes
compreensdes sem que esse desacordo hermenéutico afete nossas vidas em
sentido pratico. Lembro aqui instigante entrevista de Salvador Dali, ao dizer
gue a beleza da obra de arte ndo esta necessariamente na obra em si, mas
nos olhos de quem a contempla.

Complementa Rosa Weber*® que definir o sentido de uma norma juridica
possui consequéncias praticas, frequentemente decisivas para a vida de todos nos,
pois ndo envolvem apenas 0 emissor ou o intérprete, mas também o destinatario e o
jurisdicionado, coletivamente. E isso independe da concordancia individual da
proposta exegética alcancada pelo juiz a quem incumbe dizer o Direito, com plena

eficacia vinculativa, na solucéo das lides materiais e processuais.

Dai porque ha uma razéo de ordem ética pela qual a interpretacéo juridica ha
de corresponder a uma teoria que ampare uma racionalidade objetiva, ou pelo menos

intersubjetiva, sendo reduzido o espaco disponivel aos impulsos subjetivos do

4% BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: As consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999, p.
56.

497 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADC 43. Requerente: Partido Ecolégico Nacional — PEN, Intimado:
Presidente da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio, Brasilia/DF, p. 8, 9, 11-12, 31, 36, 44, 45, 46-49, 51, 53, 59-
60, 17 out. 2019. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452269>. Acesso em: 8 jul. 2020.
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intérprete, por melhores que sejam, ou lhe parecam, suas motivacdes*®®, sob pena de
a norma “oscilar’” de acordo com um péndulo ocasional. Péndulo esse, visto nas

palavras de Maurice Cusson®%°, como:

A accdo reguladora da sociedade que varia no tempo e no espaco [...]

[...] uma determinada transgresséo, em determinado tempo espaco, pode ser
fortemente censurada, enquanto que em outro momento pode ser objeto de
indiferenca ou ter sua gravidade desvalorizada, e finaliza: “cada grupo social
elabora suas normas, exerce sobre seus membros pressées no sentido de
garantir a conformidade e sanciona os desviantes”.

A hipotese trazida no presente Capitulo IV é de que o péndulo hoje se encontra
voltado para o combate aos “delitos de colarinho branco”, realidade apontada pelas
estatisticas dos érgaos de controle — que serdo abaixo explorados — bem como pelo

sentimento nacional de traicdo e descrédito social.

Esse sentimento, incurso no estudo do portal transparéncia sobre o indice de
percepc¢ao da corrupcdo, demonstra que o Brasil se encontra na 35° posi¢ao entre 0s
paises vistos como um dos mais corruptos do mundo, comparando-se a Egito,
Mongdlia, Albania e Argélia, segundo se constata pelo site Transparency
Internacional, the global coalition against corruption®°?; e entre os fatores primordiais
para a baixa de cinco posi¢des no ranking mundial, se vé a impunidade aos delitos do

“colarinho branco”, tal como retirado do mencionado estudo:

Por exemplo, a Operacao Lava Jato — que expds esquemas de corrupgcdo em
pelo menos dez paises latino-americanos — revela uma forte expansédo de
contribuicBes de politicas ou doac¢des ilegais como parte de um dos maiores
escandalos de corrupcao da historia.

A Odebrecht — a gigante brasileira da construgéo civil que esta no centro dos
escandalos — foi condenada na justica por te pago US$ 1 bilhdo em propina
ao longo dos ultimos 15 anos.

Tal afirmativa nos remonta novamente ao “Caso Collor”, em cuja Agao Penal

307/STF resta expressamente afirmado que ao menos a Petrobras®®?, a empresa

499 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADC 43. Requerente: Partido Ecolégico Nacional — PEN, Intimado:
Presidente da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio, Brasilia/DF, p. 8, 9, 11-12, 31, 36, 44, 45, 46-49, 51, 53, 59-
60, 17 out. 2019. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452269>. Acesso em: 8 jul. 2020.

500 CUSSON, Maurice. Criminologia. 2. Ed. Cruz Quebrada: Casa das Letras. 2007. p. 200.
S01ITRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Disponivel em:
<https://transparenciainternacional.org.br/ipc/?utm_source=Ads&utm_medium=Google&utm_campaign=%C3%8
Dndice%20de%20Per-5ehw700f9a6pSoZezgepm7ddOleJ926DaTEJsjDcaAqSPEALW_wcB>. Acesso em 10 set.
2020.
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Odebrecht e a empresa Andrade Gutierrez ja apareciam como partes envolvidas em

hipotética narrativa de corrupcao, e, naquela circunstancia, ndo se aprofundou em tais

denuncias pela

inexisténcia de elementos de conviccdo suficientemente

fundamentados — texto expresso dos votos proferidos na ocasiao.

A citacdo de hipotético envolvimento da Petrobras na AP 307/STF>3;

No episddio envolvendo a VASP e a PETROBRAS, por interesse proprio,
apresentou ele ao entao Presidente da estatal a proposta de financiamento
de combustivel feita pelo empresario Wagner Canhedo, proposta essa que
merecera 0 apoio do primeiro acusado, que, como se viu, por intermédio do
Secretario-Geral Marcos Coimbra, teria informado aos Srs. Luis Octavio da
Mota Veiga e Maximiano da Fonseca, entdo presidentes, respectivamente,
da PRETROBRAS e da PETROBRAS DISTRIBUIDORA, que o Palacio do
Planalto tinha interesse na efetivacdo da operacéo.

A citacdo de hipotético envolvimento da Odebrecht na AP 307/STF>04;

Declaragbes no mesmo sentido foram prestadas a Policia Federal, em
08.07.92, pelo Sr. Emilio Alves Odebrecht, diretor-presidente do Grupo
Odebrecht (fls. 917/20, apenso 04), o qual, em 31.07.92, enviou a Comissao
Parlamentar de Inquérito uma cépia do contrato de prestagéo de “servigos de
avaliagdo politica e estratégica dos Programas e Planos da Organizacéo
Odebrecht nas areas de concesséo de servi¢os, mineragéo e privatizacao, a
fim de fundamentar a priorizacdo de seus investimentos e concentragdes”,
celebrado em 01.06.90 com a “EPC” (fls. 1.510/11, apenso 06).

A citacdo de hipotético envolvimento da Andrade Gutierrez na AP 307/STF>%:

Da mesma forma, foi ouvido pela Policia Federal o Sr. Eduardo Borges de
Andrade, diretor-superintendente das empresas Grupo Andrade Gutierrez
(fls. 1.121/23, apenso 04), tendo declarado que o acusado PAULO CESAR
FARIAS incentivou o Grupo a investir no Nordeste do Brasil, na producéo de
chapas de granito para exportacdo, encarregando-se a EPC de realizar
estudo prévios sobre a viabilidade do projeto e a possibilidade de obtencéo
de incentivos fiscais para sua implantacdo, em decorréncia dos quais a
“ANDRADE GUTIERREZ veio a iniciar a implantagdo do referido projeto,
estando fase de término da construgdo, a primeira fabrica de granito polido,
a ser inaugurada dentro de trés meses, em Vitoria/ES (...).

Novamente, nos deparamos com a realidade exposta por Sutherland, que

constatou, na década de 40 do século passado, que os hipotéticos delitos cometidos

por homens de negdécios em suas empresas sdo crimes persistentes®% e causam, na

populacdo em geral, um sentimento de impunidade e descrenca; em contraponto, 0

autor também afirmou que as pesadas leis ndo tém sido muito eficazes em reabilitar

0s mesmos ou em dissuadir outros empresarios de tais praticas %7,

503 |dem, Ibidem.
504 1dem, Ibidem.
505 |dem, Ibidem.

506 SUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco. Obra citada. 2015. p.334
507 SUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco. Obra citada. 2015. p.334
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Nesse sentido, em nossas pesquisas para a presente tese, encontramos uma
entrevista concedida por Emilio Odebrecht ao jornal Folha de S. Paulo®%, no ano de
1994, em que o empresério assegura que a estrutura formal convencionada no Brasil
nao permite que as empresas sejam inocentes. Afirmou que nenhuma empresa
sobrevive inocentemente no Brasil e que a falta de inocéncia quer dizer adotar

expedientes irregulares, como pagar propinas.

Aos 49 anos, o presidente do grupo de 14 empresas admitiu que ja ter adotado
esse tipo de pratica. SO ndo revela quando, nem com quem. E diz que parou. Ainda
na mesma entrevista, Odebrecht negou participacdo no esquema de PC Farias e no
escandalo do Orcamento. Disse que a corrupcdo € uma pratica generalizada no
mundo. No Brasil, assume carater mais grave, porque o Estado ainda participa demais

da economia®®.

Na mesma entrevista, outra constatacdo de Sutherland pdde ser confirmada: a
de que os homens de negdcios influem na criacdo das leis®°. Nesse caso especifico,
Emilio Odebrecht afirma ter tido participacdo na edicdo das leis de licitacdes, hoje

vigente:

Todo o processo da lei de licitagdes iniciou conosco. Fomos nés que
provocamos, defendemos, ha mais de dois anos, praticamente lutamos
sozinhos pela lei. Os nossos alvos principais eram 0s seguintes: eliminar
gualquer subjetividade, procurar fazer com que o preco fosse o menor e qual
a forma de que o menor preco néo significasse leviandade e responsabilidade
e com isso eliminar as negociac¢des entre criar dificuldades para se obter
facilidades de uma parte para com outra. A melhor forma que isso podia ter
era o seguro-garantia. Houve evolugdo, sem divida nenhuma. Espero que o
projeto que esta no Planalto ndo venha sofrer vetos, apesar de ndo estar
completo, porque o seguro-garantia ndo é obrigatério.

4.2 Da aparente modificacao da seletividade em relagao aos “delitos de
colarinho branco”

Confirmam a aparente modificacdo da reacdo social, que em nosso entender
impulsionou os 6rgaos de controle, as estatisticas a nés fornecidas pelo Departamento
de Policia Federal relatando o indice de inquéritos instaurados entre os anos de 2008

e 2020 em relacgéo aos delitos do “colarinho brancoL,

S08BELO, Eduardo. Empresas néo sdo inocentes, diz Odebrecht. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 26 jun. 1994,
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1994/6/26/brasil/24.html. Acesso em 20 jul. 2020.
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Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1994/6/26/brasil/24.html. Acesso em 20 jul. 2020..
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e valores — lei 9.613/98. Sem local, 2020, Relatério Técnico. — ANEXO I.
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No Capitulo Ill deste estudo, apontamos uma tabela em que o Departamento
de Policia Federal demonstra um crescimento exponencial do nimero de operacdes
policiais deflagradas entre os anos de 2003 e 2016. Também colacionamos as
informacdes contidas no site oficial do DPF quanto as operacdes policiais
consideradas “grandes operagdes”, demonstrando que, das 40 citadas, apenas quatro

nao possuem objeto centrado nos “delitos de colarinho branco”.

Com o intuito de alicergar os resultados encontrados nos estudos e nos sites
oficiais, diligenciamos ao Ministério da Justica requerendo que nos fosse fornecido o

namero de inquéritos instaurados e relatados até o ano de 2020.

As respostas fornecidas, que abrangem os anos de 2008 a 2020 — anos
disponiveis para informacdes, segundo as respostas recebidas —, demonstram um

crescimento significativo>*2.

Para o enfoque deste estudo, merece atencao a informacédo de que, nesse
periodo citado, foram instaurados 9.271 inquéritos policiais para investigar o delito de
lavagem de capitais, como se vé na Figura 2 abaixo colacionada, cujo inteiro teor

segue como anexo da presente tese.

Figura 2: Inquéritos policiais sobre crimes de lavagem de capitais513

SERVICO DE INFORMAGAO AO CIDADAO — SIC/COGER - POLICIA FEDERAL

V. CRIMES DE "LAVAGEM" OU OCULTACAO DE BENS, DIREITOS E
VALORES — LEI 9.613/98
> 9.271 Inquéritos Policiais Instaurados e 8.350 Inquéritos Policiais
relatados no periodo de 01/01/2008 a 01/07/2020, conforme tabela
abaixo

Fonte: Departamento de Policia Federal

Também foram instaurados 19.227 inquéritos, dos quais 19.120 foram
relatados investigando os crimes contra o sistema financeiro nacional — Lei n. 7492/86.
O aumento do numero de investigacdes toma proporcdes gigantescas se comparadas

com os dados dos estudados por Ela Wiecko®'* na década de 90 sobre “o controle

512 Graficos entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal — inteiro teor no anexo.
513 Gréficos entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal — inteiro teor no anexo.
514 CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro nacional: Lei n.
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penal nos crimes contra o sistema financeiro nacional: Lei n. 7.492, de 16/6/86”,

apresentado no Capitulo Il deste estudo.

Figura 3: Delitos contra o Sistema Financeiro Nacional®!®

SERVICO DE INFORMAGAQ AO CIDADAO — SIC/COGER - POLICIA FEDERAL

. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL - Lei 7.492/86

» 19.277 Inquéritos Policiais Instaurados e 19.120 Inguéritos Policiais
relatados no periodo de 01/01/2008 a 01/07/2020, conforme tabela
abaixo.

Fonte: Departamento de Policia Federal.

Outro dado interessante se da em relacao aos delitos contra a ordem tributéria
previstos na Lei n. 8.137/90, que apresentaram o impressionante nimero de 31.761
inquéritos instaurados e 31.547 inquéritos relatados, ainda entre os anos de 2008 e
2020.

Figura 4: Delitos contra a ordem tributaria®®

CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA, ECONOMICA E CONTRA
AS RELACOES DE CONSUMO - LEI 8.137/90.
» 31.176 Inquéritos Policiais Instaurados e 31.547 Inquéritos Policiais
relatados no periodo de 01/01/2008 a 01/07/2020, conforme tabela
abaixo.

Instauraden o Boiatados por fina
¥
" [l

Fonte: Departamento de Policia Federal

Em relagdo aos delitos licitatorios previstos na Lei n. 8.666/90, os dados
fornecidos pelo Departamento de Policia Federal apontam que foram instaurados
16.011 e relatados 12.230, entre os anos de 2008 a 2020.

7.492, de 16/6/86. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2001. p. 68.
515 Graficos entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal — inteiro teor no anexo.
516 Graficos entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal — inteiro teor no anexo.



Figura 5: Delitos licitatorios5”
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CRIMES LICITATORIOS - Lei 8.666/93

s ¢ Relatados por Ans

16.011 Inguéritos Policiais Instaurados e 12.230 Inquéritos Policiais

relatados no periodo de 01/01/2008 a 01/07/2020, conforme tabela
abaixo.

Fonte: Departamento de Policia Federal
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Todos os tipos penais e leis acima mencionados foram definidos no Capitulo Il

deste estudo no ambito do conceito de “delitos de colarinho branco” e, se somados,

alcancam o numero de 75.735 mil inquéritos instaurados no periodo compreendido

entre 2008 e 2020.

Ainda tentando demonstrar o crescente niumero de investigacdes, requeremos

também que nos fosse informado o nimero de inquéritos instaurados e relatados no

mesmo periodo referente ao trafico de drogas. A resposta obtida foi a seguinte: entre
0s anos de 2008 e 2020 foram instaurados 58.363 inquéritos e, destes, foram

relatados 52.445518,

Figura 6: Inquéritos instaurados e relatados trafico de drogas®*®

TOTAIS 2008 2003 2010

LElI 11.343 IPLS INST. _ REL.

M IPLs Instaurados ( Lei 11.343/086) IPLs Relatados

&

2016 2017 2018 2019

2020

Fonte: Gréfico realizado pelo autor

517 Graficos entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal — inteiro teor no anexo.
518 Gréfico realizado pelo autor — dados entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal estdo no anexo.
519 Grafico realizado pelo autor — dados entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal estdo no anexo.
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Ainda com o fim de enriquecer o estudo aqui proposto, questionamos aos
Orgaos estatais as estatisticas do ano 2020 que envolveram os inquéritos policiais
instaurados sobre os delitos de: trafico de drogas, armas, furto e roubo, encontrando
0 numero de 3.931 inquéritos instaurados.

Em contrapartida, requeremos, ainda, o nimero de inquéritos instaurados —
também no ano de 2020 — investigando delitos contra o sistema financeiro, contra a
ordem tributaria, lavagem de capitais e organizacdo criminosa, que, somados,
totalizaram o nimero de 3.7195%,

Figura 7: Especificacdo dos crimes investidados no ano de 2020521
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Fonte: Gréfico realizado pelo autor

Resta assim demonstrado que o niamero de investigacbes em andamento —
apenas no ano de 2020 — em relag&o aos “delitos de colarinho branco”, se comparado
ao de investigacdes envolvendo trafico de drogas, armas, furto e roubo, se encontra

praticamente equiparado.

Por meio das comparacdes estatisticas apresentadas, constatamos também
que o numero de inquéritos instaurados investigando os “delitos de colarinho branco”,
entre os anos de 2008 a 2020, superam os inquéritos investigando delito de trafico de
drogas.

Para enriquecer ainda mais nossas pesquisas, requeremos do Departamento

de Policia Federal — por meio do Portal Transparéncia — o numero de operacdes

520 Gréfico realizado pelo autor — dados entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal estdo no anexo.
521 Grafico realizado pelo autor — dados entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal est&o no anexo.



188

policiais deflagradas entres os anos de 2008 e 2021 e qual o objeto destas.

Em resposta, o DPF nos apresentou que as operacdes policiais daquele 6rgao
sdo realizadas por meio das delegacias especializadas, fornecendo os indices
demonstrados na Tabela 1 a sequir.

Tabela 1: Operag6es policiais deflagradas no periodo 2008-20215%2

& D E F G H

A quantidade de operagfies por coordenagdes, servigos e niicleos de 2008 a 2021

2009 2010 2011 2012 2013 2014 201
13 152 189 19 assuntos sociais e politicos
7 78 61 46 dieitos humanos
57 605 crimes fazendarios
0 0 0 crimes financeiros

281 368 143 86 meio ambiente e patrimonio

86 30 crimes previdenciarios
535 650 52 corrupgdo

27 8 4
6 0 produtos quimicos
123 24 crimes financeiros
0 0 crimes cibernéticos
0 0 desvio de dinheiro

19 crime de ddio e pornografia infantil

Fonte: grafico realizado pelo autor

Para este estudo, parece-nos interessante demonstrar que, entre 0s anos
de 2008 e 2021, foram deflagradas 5.409 opera¢fes envolvendo trafico de drogas,
bem como 2.220 operacdes envolvendo armas de fogo.

Em contrapartida, foram deflagradas 9.744 operacdes envolvendo crimes
fazendarios, 2.370 investigando corrupcdo ou desvio de dinheiro, 901 operacdes
sobre crimes previdenciarios e 753 investigando crimes financeiros.

Os numeros acima mencionados demonstram mais uma vez que o indice
de operacdes policiais de combate aos crimes abrangidos pela categoria “colarinho
branco” em muito ultrapassam o das demais operacdes realizadas — fato que também
reafirma as assertivas ja tracadas neste estudo.

As operacdes deflagradas apontam que os “delitos de colarinho branco”
ocupam mais 50% das estatisticas desenvolvidas por aquele 6rgao policial federal, tal

como se demonstra na Figura 8 abaixo.

522 Grafico realizado pelo autor — dados entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal est&o no anexo.
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Figura 09: Indice das operagdes deflagadas no periodo 2008-2021523

OPERACOES POR COORDENACOES, SERVICOS E NUCLEOS
DE 2008 A 2021

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Crimes Colarinho Branco mmmmm Trafico De Entorpecentes e Armas

Fonte: grafico realizado pelo autor

Outra importante constatacdo que se faz € que as operagfes policiais
tiveram significativo crescimento a partir de 2015 — dado exposto no site do
Departamento de Policia Federal, como demonstrado no Capitulo IIl.

Diante de tantas constatacdes da existéncia de um sistema perene de
investigacdes de praticas delitivas envolvendo os “delitos de colarinho branco” — e de
nameros cada vez mais crescentes — torna-se compreensivel o cenario brasileiro e
sua reacao de hostilidade as pessoas publicas, ao Poder Judiciario e até a advocacia
em geral.

No entanto, esse ranco brasileiro, além de influir na edigcéo de leis casuistas
e sem a efetividade necessaria para o verdadeiro combate aos “delitos de colarinho
branco”, ainda coloca em risco a vigéncia e eficacia de direitos humanos
historicamente consagrados, bem como desacredita o Estado Democratico de Direito
que ora conhecemos, relembrando tempos sombrios.

N&o por menos, Ricardo Sayeg®?4, no ano de 2016, em meio ao furor da
Operacgao “Lava Jato”, ja alertava sobre os riscos da paranoia punitiva e da violagao

crescente aos direitos fundamentais, num cenario onde o Brasil ja vivenciava uma “era

523 Grafico realizado pelo autor — dados entregues pelo Ministério da Justica e Policia Federal esté&o no anexo.
524SAYEG, Ricardo. O Crime — verdadeiro inimigo dos direitos humanos. Site Migalhas, 2017. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/267057/o-crime-verdadeiro-inimigo-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 22
set. 2020.
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de paranoia punitiva”, em que “todos clamam por prisdes”. Destaca em seu texto que
a ministra do STF, Carmen Lucia, ja havia asseverado que “primeiro o cinismo teria
vencido a esperanga” e, agora, 0 escarnio venceu o cinismo.

No mesmo texto, Sayeg havia alertado que violar direitos humanos em
nome dessa paranoia punitiva seria uma barbarie, cujo resultado ja se podia observar
na “indecisao estatal sobre a efetividade do devido processo legal, da ampla defesa e
da presuncao de inocéncia”. O autor afirmou que a necessidade de efetividade em
investigac6es ndo pode servir de motivo para a legalizagdo da barbarie, porquanto,
em seu entender, as investigacades devem ser realizadas “com parcimdnia para que,
a pretexto dos bons resultados alcancados, ndo sejam violados os direitos
humanos™®?.

Se é verdade gue 0 cinismo venceu a esperancga e agora 0 escarnio venceu
0 cinismo, entdo o colapso anunciado por Sayeg enfim se materializou. Partindo do
pressuposto apresentado por Ryana Pallas Veras®?®, de que a “pouca resposta penal
aos crimes do “colarinho branco” deve ser analisada como um fenbmeno social”, por
certo, a reacdo exacerbada e impensada vivenciada hoje pelo pais também deve ser
vista como um acontecimento a ser analisado e coordenado.

Neste estudo, defendemos que tal fenbmeno resvalou na construcdo dos
direitos humanos — fruto de tanta luta e tantos sonhos — a ponto de fragmenta-los —
tanto que no julgamento das ADCs 43 e 44, um dos votos trazidos afirmou que a
sociedade ja ndo os suporta, como se extrai do excerto do voto do ministro Fux®?’: “a
sociedade ndo aceita essa presuncdo de inocéncia de uma pessoa condenada que
nao para de recorrer”.

A guem se destinam os direitos humanos? Sayeg®?® faz um contraponto
interessante, e defende que os direitos humanos ndo séo arcabouco do crime. E,
realmente, ndo o sdo. Apesar de condoidos, os direitos humanos sédo elo de

transformacdo social e conformam todas as frentes, sejam as vitimas, sejam 0s
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ofensores e, sobretudo, a prépria preservacéao e fortalecimento do meio social.

E se essa pouca resposta penal se transmutou em uma revanche nacional
de proporcdes ainda ndo conhecidas em sua totalidade, qual a alternativa eficaz para
combater, de uma sé vez, a prética de delitos, a descrenga e o rancor?

Mais uma vez, o julgamento das ADCs 43 e 44 do STF dialoga com o
presente estudo, desta vez, materializado no voto do ministro Marco Aurélio®?® e sua
frase magistral de que os tempos hoje vivenciados pela “sofrida Republica” séo
estranhos, e que € necessario que cada qual faga a sua parte “com desassombro,
com pureza d’alma, segundo ciéncia e consciéncia possuidas, presente a busca da
seguranca juridica”.

Essa seguranca, segundo ele, advém da Constituicdo Federal, “que a
todos, indistintamente, submete, inclusive o Supremo, seu guarda maior”. Finalizando,
0 ministro acrescenta: “Em época de crise, impde-se observar principios, impde-se a
resisténcia democratica, a resisténcia republicana”.

Hannah Arendt>3, em seu Homens em tempos sombrios — ao resgatar,
sobretudo, sua condic&o pessoal de sofrimento como refugiada da Segunda Guerra —
reafirma os valores humanos que nos lembram de nossas caracteristicas naturais.
Asevera que a compaixao €, inquestionavelmente, um afeto material natural que toca,
de forma involuntéria, qualquer pessoa a vista do sofrimento, por mais estranho que
possa ser o sofredor, e, portanto, poderia ser a compaixao considerada base ideal
para um sentimento que, ao atingir toda a humanidade, estabeleceria uma sociedade
onde os homens realmente poderiam se tornar irmaos.

Relembrando mais uma vez Norberto Bobbio®31, “os direitos humanos n&o
nascem todos de uma vez nem de uma vez por todas”, muito menos em uma explosao
de luz e gloria. Nao. As dimensdes de direitos humanos se ergueram paulatinamente
e a partir dos momentos de conflitos e dissabores, como demonstrado no Capitulo |
deste estudo.

Mais uma vez, o julgamento das ADCs 43 e 44 se faz presente e necessario
para melhor firmar o objeto deste estudo, e, dos trechos destacados do voto do

ministro Celso De Mello®3?, surge a contextualizacdo exata de que a conquista dos
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direitos humanos, representados no texto pelo estado de inocéncia, se legitima pelo
ideal democratico e que o caminho para as conquistas ja sedimentadas foi longo e

tortuoso. Assim finaliza:

A presuncdo de inocéncia, legitimada pela ideia democréatica — ndo obstante
golpes desferidos por mentes autoritarias ou por regimes autocraticos que
absurdamente preconizam o primado da ideia de que todos sdo culpados até
prova em contrario (1?!?) —, tem prevalecido, ao longo de seu virtuoso
itinerario histérico, no contexto das sociedades civilizadas, como valor
fundamental e exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana.

E por certo que o longo e virtuoso caminho transcorrido para a solidificacéo
dos direitos fundamenteis sera invocado, a fim de dirimir o édio e 0 medo social que
hoje acobertam relevante parte da sociedade.

Hannah Arendt®3 apresenta sua conclusdo basica sobre os direitos
humanos, e sobre a igualdade humana conquistada, afirmando que néo é verdade
gue nascemos todos iguais, mas que, nos tornamos iguais num processo de

modificacdo e organizacéo social, que garante a todos direitos a ter direitos:

N&o é verdade que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”, como afirma o art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem da ONU, de 1948, na esteira da Declaragdo de Virginia de 1776
(artigo 1°), ou da Declaracdo Francesa de 1789 (art. 1°). N0s ndo nascemos
iguais: n6és nos tornamos iguais como membros de uma coletividade em
virtude de uma deciséo conjunta que garante a todos direitos iguais.

Em um paralelo com o presente estudo, essa mudanga de postura — que
assegura a todos o direito a ter direitos —, deve ser coordenada pelo Estado. Este,
como concretizador de direitos, deve realizar a integragédo do “ser” e do “dever ser”,
valorizando a norma com o “valor” nela contido, para que a égide da desigualdade e
da miserabilidade n&o mais resista ao real desenvolvimento da humanidade, e o direito
seja antes norte e ndo mais pena®34. Desse modo, a sociedade poderd, entdo, fazer
as pazes com a Constituicdo Federal Cidada e relembrar a importancia dos direitos
humanos. Vamos conseguir, enfim, nos equiparar como iguais, pessoas com direito a

ter direitos.

4.3 A reconciliagdo brasileira com a Constituicdo Federal de 1988 - o
fortalecimento dos direitos fundamentais
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O Estado possui suas normas codificadas em um conjunto de leis. No Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 €, hierarquicamente, a mais importante e, portanto,
suporte de todo o arcabouco legal existente. A entrega da tutela jurisdicional ao Estado
afastou do cidaddo a ideia de autotutela, de fazer justica pelos préprios meios,

respeitados todos 0s processos legais previstos.

Contudo, sobretudo em se tratando de matéria penal, em que a urgéncia dita
0s caminhos, a obrigacdo do Estado de obediéncia as diversas fases do processo é
por vezes morosa, 0 que acarreta uma sensacao de impunidade e privilégios por parte

de algumas classes sociais.

Como ja apresentado neste estudo, historicamente, o Direito Penal se voltou
de forma mais veemente para os delitos comuns, em que 0s agentes — em sua maioria

— pertencem as classes menos favorecidas.

Ao revés do contexto apresentado, os “delitos de colarinho branco” tém seu
foco em um agente advindo de uma classe privilegida — ao menos hipoteticamente —,
de modo que acabaram por fomentar a reacdo da classe média a essas préticas

delitivas em especial, que, antes, ndo se importava diretamente com o Direito Penal.

Também nao se pode ignorar a importancia da “classe média”, que
desempenha relevante papel na conducdo do pais e foi responsavel, ao menos em
parte, pela reacédo social aos “delitos de colarinho branco”, uma vez que sao delitos

gue atingem mais diretamente essa camada social.

Diferentemente dos delitos comuns, que pouco alcancam diretamente as
classes mais abastadas, os “delitos de colarinho branco” sao vistos e sentidos pelas
classes “meédia” e “mais abastadas”, cujo engajamento acabou por repercutir nas

massas populares, acendendo essa reagao exerbada que aqui se aponta.

Nesse contexto de reacdo social em massa as praticas dos “delitos de colarinho
branco”, e para que se compreenda a importancia do devido processo constitucional
penal, traz-se a necessaria reflexdo de um dos maiores julgamentos até aqui ocorridos
no pais sobre os “delitos de colarinho branco”, materializados, nesse momento, por

um trecho do voto do ilustre ministro Ayres Brito®3®, ao final do julgamento da AP
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470/STF:

(...) € doloroso aplicar o Direito Penal e condenar alguém. Tem gosto de jilo,
de mandioca roxa, de berinjela crua. Algo de vinagre, algo de fel fica na boca
do magistrado que se vé na obrigacdo de condenar alguém, sobretudo, a
pena de recluséo.

Como ja dito anteriormente, ndo é exagero afirmar que o Brasil da “Lava Jato”
€ um pais rancoso e cheio de conceitos pré-afirmados, conceitos esses advindos das
herangas do “caso Collor” e, principalmente, do “caso Mensalao”, mas, sobretudo, &
uma heranga jazida da propria cultura de indulgéncia as praticas dos “delitos do

colarinho branco”.

Para que o pais se rearmonize com os direitos fundamentais — e para que estes
nao sejam reduzidos a meros mecanismos de embaraco processual —, € necessaria
uma relembranca detalhada e paciente das origens, dos enfrentamentos historicos,

bem como é imperativa uma acdo desviante da rota do 6dio.

O Capitulo | deste estudo se debrucou sobre a trajetéria dos direitos humanos,
dimensionando o caminho percorrido para a formalizacdo dos documentos historicos
e das Constituicbes no Estado Moderno, ao demonstrar quéo arduas foram as lutas

firmadas para o reconhecimento de um rol minimos das garantias hoje positivadas.

Todavia, 0 mesmo pais que ha pouco menos de 30 anos saudava uma ordem
constitucional cidada, firmada nos preceitos da dignidade humana, hoje ironiza o
sistema penal adotado, aplaudindo sequenciais desrespeitos aos preceitos
constitucionais firmados a tdo pouco tempo, comemorando a supressao de cddigos
pétreos e das garantias humanas de convivéncia social, e demonstrando aceituacao

popular com o agigantamento do Direito Penal e do retrocesso nas garantias penais.

Cabe lembrar as palavras de Carolina Alves de Souza Lima®3® sobre o Brasil
da recém-nascida democracia de 1988: “A Constituicdo de 1988 trouxe muitas

esperancas na construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria. E fruto de um
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amplo desejo da sociedade brasileira pela redemocratizacédo do Pais”.

Por outro lado, também néo se ignoram os males sociais trazidos pela heranca
da indulgéncia aos “delitos do colarinho branco”, demonstrados no Capitulo Il deste
estudo, porquanto, ainda nas palavras da autora®¥’, eles representam “na acepgao

ética, o que ha de mais antirrepublicano e, consequentemente, avesso a cidadania”.

Sem descuidar da formalidade necessaria aplicada aos trabalhos académicos,
ao analisar a problematica histérico-social ora vivenciada pelo pais, lembramos do
conhecido ditado popular, j& mencionado por Ricardo Sayeg®® e perfeitamente
aplicavel a atual realidade brasileira: “a diferenga entre o antidoto e o veneno é a dose

utilizada”.

E ainda citando Bauman, na construcéo da cidade idealizada, esqueceram-se
que ela depende da oportunidade dada aos homens, pois sao eles, e somente eles,
que devem se privilegiar dessa harmonia: “os homens nao se tornam bons

simplesmente seguindo as boas ordens ou o bom plano de outros”>3,

E se é certo que a compaixdo nos torna a todos iguais, pois € um sentimento
da alma humana - ou, como disse Dostoievski®*, da consciéncia humana, esse
sentimento de empatia pelo outro nos transporta para a premente necessidade de
mudanca®*!. No presente estudo, o sinbnimo de compaixao se iguala, por suas fontes

axiologicas, ao sentimento de fraternidade.

Assim, a tensdo hoje vivenciada de 6dio e rancor somente pode ter como
antidoto social o sentimento de compaixao pelo proximo, sentimento cujo significado
valorativo, em sendo ligado a um numero indeterminado de pessoas, toma a forma de
fraternidade e da consciéncia da importancia da Constituicdo Federal para garantia e
permanéncia dos direitos humanos e fundamentais que hoje protegem a ordem

juridica brasileira.

Nao se trata de uma compaixdao que assegura o descumprimento das leis
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penais — que devem ser respeitadas em todas suas particularidas previamente
determinadas. Ao contrario, a compaixao fraterna da norma penal que se propde neste
estudo ja se encontra descrita no preambulo da Constituicdo Federal, que € vinculado

em seu texto e Ihe emprega forga normativa.

Portanto, aplicar a dimenséo fraterna do direito a seara penal para os fins
pretendidos neste estudo € relembrar o caminho ja destinado pela Constituicao
Federal de 1988 para a leitura e interpretacdo dos preceitos processuais penais
vigentes da oOtica normativa do predmbulo da Carta Magna, conceitos esses
previamente estudados no Capitulo | deste estudo, e que passam agora a ser
relembrados da perspectiva da atual realidade brasileira previamente exposta no

Capitulo 11l e na primeira parte do presente estudo.

4.4 A Sociedade Fraterna e a resposta penal

“A fraternidade é uma utopia plenamente realizavel”®*?.

Diante de todos os dados expostos nos capitulos anteriores e no inicio deste
Capitulo IV, podemos afirmar que o Brasil vivencia um delicado momento em que a
baixa legitimidade dos direitos fundamentais, aliada ao sentimento de impunidade
social e do aparente crescimento exponencial do cometimento dos “delitos de

colarinho branco”, resultou em um colapso juridico-moral de dificil reverséao.

As pesquisas apresentadas neste estudo apontam alguns fatores que
necessitam ser olhados da perspectiva constitucional do Estado Democrético de
Direito, para que as solucdes adotadas possam refletir o contetdo estabelecido na
Carta Constitucional de 1988.

N&o se trata de uma solucado rapida ou facil de ser executada, porquanto a
realidade hoje vivenciada vem-se construindo lentamente ao longo do tempo. Como
se viu no Capitulo 1ll, a realidade brasileira em relacdo ao enfrentamento as praticas
dos “delitos de colarinho branco” foi construida por meio de iniUmeras experiéncias
frustradas, que partiram da seletividade e baixa investigacdo até alcancar o &pice
apontado pelos dados e estatisticas dos 6rgaos oficiais ja apresentados neste estudo.
Experiéncias também complementadas pela reacdo social provocada pelos
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julgamentos do “caso Collor”, do julgamento do “Mensaldao” e das inflexbes da
“Operacéao Lava Jato”, culminando nos excessos punitivos advindos de novas leis de
coibicdo aos “crimes de colarinho branco”, bem como na expansdo do limite

sancionador do direito penal.

Como acima mencionado, tais afirmativas também puderam ser confirmadas
pelos dados e estatisticas apresentados pelo Ministério da Justica, Controladoria
Geral da Unido e Departamento de Policia Federal, que se encontram anexados ao
presente estudo.

Apontamos, ainda, que cada um dos citados julgamentos trouxe reflexos e
consequéncias para a ordem juridica e a forma de organizacdo social até entdo
praticadas, pois também n&o se ignora que as leis de coibigdo aos “delitos de colarinho
branco”, vigentes hoje no Brasil, trouxeram consigo os efeitos colaterais de negacéo
e supressao de direitos fundamentais sacramentados na Constituicdo Cidada, como

também ja explorado no presente estudo.

Destacamos, também, que a atualidade brasileira se vé diante de um conflito —
ou se fomenta a politica exacerbada de combate aos “delitos de colarinho branco”,
mesmo que direitos essenciais também sejam sacrificados no caminho, ou se
perpetua a tradicdo de indulgéncia com as praticas delitivas desta natureza — e que
essa desordem necessita de um entremeio, um elo que possibilite a aplicabilidade
entre direitos essenciais e a equilibrada resposta penal de combate as préticas

delitivas de qualquer natureza.

Assim se inicia a segunda parte deste Capitulo IV, em que discorremos sobre
a necessidade de a tensédo vivenciada de 6dio e rancor em contraponto a dignidade

da pessoa humana e aos direitos fundamentais ter um antidoto fraterno.

N&do se pode esquecer que nem mesmo Sutherland, em seus estudos,
encontrou uma forma de fragmentar a pratica dos “delitos de colarinho branco”.
Todavia, em suas conclusdes, o professor anunciou que leis duras e penas amargas
nao se mostraram efetivas para a real diminuicdo do cometimento desses delitos; ao
contrario, s6 os tornou mais sofisticados®?®, o que também nos relembra o estudo

inicial de que o crime é um habito aprendido, cultivado e aprimorado por meio da

543 SUTHERLAND, Edwin. Colarinho Branco. Obra citada. 2015. p.334.
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repeticao.

O encarceramento em massa e a aplicacdo de desmedidas penas — e invaséo
da privacidade —, hoje vivenciadas, também néo se tém mostrado eficazes. Por outro
lado, os dados apresentados pela Policia Federal®* sinalizam um crescimento
desproporcional do sistema investigativo, como ja demonstrado pelo nimero de
operacoOes policiais deflagradas entre os anos de 2003 a 2016. Essas informacdes,
disponiveis no site da Policia Federal, acrescidas aos numeros fornecidos por meio
do Portal Transparéncia, tanto de operacdes deflagradas, quanto de inquéritos
policiais instaurados entre 2008 e 2020, por consequéncia, acabam por recair também
no Poder Judiciario como um todo, como e demonstra pelo nimero de indiciamentos

ocorridos nos ultimos dez anos.

Tal constatagdo ndo é nova. No século 18, Beccaria®?®, quando publicou a obra
Dos Delitos e das Penas, ja havia percebido que a equacao ndo era tdo simples, e a
aplicacdo de um Direito Penal mordaz, com a pena de prisdo como um recurso de
protecdo e solugcdo de problemas sociais, ndo era a melhor saida para acabar com a

violéncia.

Mesmo porque, seguindo a otica constitucional brasileira, a pena também nao
pode ser um ato de violéncia contra o cidaddo. A pena deve ser publica, pronta,
necessaria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcional ao

delito, determinada pela lei e Gtil & sociedade.

Por sua vez, também n&o se sustenta a ideia de inércia do direito diante de uma
conjuntura tdo sombria. Porém, a resposta penal necessaria ndo advém, em nosso
entender, de modificacdo legislativa pontual, que tdo somente arrasta o direito penal,
tal como vem acontecendo, sem a necessaria coordenacdo do sistema normativo

como um todo e do espirito de sua concretizagao.

No presente estudo, apresentamos a possibilidade da vivéncia da fraternidade
como elo condutor e valor orientativo do direito e das regras de organizacao social,
por meio da valoragao do sistema de principios constitucionais, para que um consenso
seja possivel entre a necessaria coibicdo das praticas delitivas e o devido respeito aos

direitos humanos — da sociedade e do ser individual — inclusive, de quem comete ou

544 Inteiro teor no anexo |.
545 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo. Editora Martin Claret, 2009, p. 107.
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é acusado de cometer um delito, rearmonizando-0 com o seio social.

Tais reflexdes ganham corpo juridico com as palavras de Olga Maria de Oliveira
e Josiane Rose Petry Veronese®, que defendem que a vivéncia da fraternidade

tornara possivel a transformacao das estruturas sociais. Vejamos:

Cada vez mais torna-se evidente que ante os mais variados conflitos que
flagela a nossa contemporaneidade, a vivéncia da fraternidade é a que
tornara possivel a transformacado das estruturas sociais, contribuird para a
formacao de uma nova cultura que coloque em relevo a riqueza das relacfes
humanas, de modo que possamos compreender que neste século XXI o
grande bem a ser agregado aos demais se trata do bem relacional, o qual
pode ser apreendido como um meio capaz de reavivar na humanidade a
completude de sua existéncia.

Em tempos de cdlera e indiferenca social, pensar em sociedade fraterna, a
primeira impressao, recai como um discurso — ou vazio, ou protelatorio —, ainda mais
guando se trata da seara criminal. E essa perspectiva fica um pouco mais agravada
guando se especifica que o objeto do presente estudo € encontrar alternativas
fraternas que conectem os direitos humanos a resposta social que o direito penal

necessita, vinculando-as também aos “delitos do colarinho branco”.

Sabemos, por nossos sentimentos humanos, que nao é facil ser fraterno em
meio a turbuléncia. Ainda com mais razao, essa dificuldade se materializa quando
somos diretamente atingidos ou sofremos as consequéncias dos males que os delitos

em grande porporcao, e seus afins, fazem a sociedade.

No Capitulo I, apresentamos o longo caminho tracado pelos direitos humanos
e direitos fundamentais, os quais, no Brasil, tomaram forma recentemente na Carta
Constitucional de 1988 — que, em seu texto, expressamente apontou como finalidade

a construcéo da sociedade fraterna.

Também no Capitulo | apresentamos as origens e a conceituacdo do principio
da fraternidade. Porém, ser fraterno ultrapassa o texto e a norma — que servem como
elemento condutor — e precisa alcancar o juizo de validade das a¢6es tanto do corpo

social, quanto dos poderes legitimados.
O que é ser fraterno?

Segundo nos ensina Antonio Baggio®’, responder hoje a pergunta sobre a

546 OLIVEIRA, Olga Maria Aguiar de; VENOSENE, Josiane Rose Petry (org.). Direitos na pés modernidade: a
fraternidade em questdo. Floriandpolis: Fundacéo Boltex. 2011, p. 21.

S47BAGGIO, Antonio Maria. A redescoberta da fraternidade. IN. BAGGIO. Antonio Maria. (org.) o Principio
esquecido. Tradugédo: Durval Cordas, Luciano Menezes Reis. Vargem Grande Paulista, SP: cidade nova. 2009, p.
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fraternidade requer um esfor¢co coordenado e aprofundado por parte dos estudiosos
e, a0 mesmo tempo, uma disposicdo para a experimentacdo por parte dos agentes
politicos. O autor ensina ainda que essa colaboracao nao pode ser improvisada, nem
planejada no escritério, mas nascera da realidade dos fatos e das escolhas das

pessoas.

E importante dizer que a resposta fraterna ao direito penal, antes de tudo,
representa a ressignificacdo da sociedade e a representividade de seus preceitos
normativos, porquanto, se, como afirma Sutherland, o crime € um hébito aprendido —
como acreditamos que seja, mormente depois do contexto deste estudo —, também
pode ser desaprendido e/ou ndo fomentado, dependendo do ambiente social

vivenciado pelo ser humano.

Assim, para dar o enfoque a este Capitulo IV, entendemos como pertinente
relembrar o papel libertador dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
consolidados na Carta Magna Brasileira de 1988, por meio da ressignificacdo e
valoracao do texto expresso da otica fraterna, como caminho para a resposta penal e

sua aplicabilidade nos “delitos do colarinho branco” no ambito brasileiro.

Pode-se fazer um paralelo da afirmativa acima com a obra Em busca das penas
perdidas, de Eugenio Raull Zaffaroni®*®, em que este questiona: estaremos em

condicBes de construir esse discurso sem cairmos em um reducionismo sociolégico?

Nas palavras do autor, a resposta sera afirmativa se, por “construcao”,
entendermos uma ideologia coerente, um conjunto de limites e de pautas que possam
ser compreendidos de maneira ndo contraditoria ao texto ja expresso. Relembra ainda
que: “a construcao idealista tem a vantagem de possuir maior capacidade de resposta
segura; no entanto, este nivel de seguranca varia na razao direta do grau de delirio

bem sistematizado que se consiga desenvolver’>4°.

Dai se comprova a relevancia de valoracdo e fortalecimento dos direitos
humanos e fundamentais preconizados na Carta Constitucional de 1988, como
caminho norteador da resposta penal fraterna e humana, posto que, sem tal alicerce,

o direito tende a se encaminhar de acordo com a reacéo social e suas incertezas.

18.
548 ZAFFARONI. Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan. 2001. p. 186-187.
549 ZAFFARONI. Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan. 2001. p. 186-187.
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E como bem sintetizou Montesquieu, varias coisas governam 0s homens: o
clima, a religido, as leis, as maximas dos governos, os exemplos das coisas passadas,

0s costumes, as maneiras, formando-se dai, como resultado, um espirito geral®®°.

Ingo Sarlet assertivamente afirmou que “a histéria dos direitos fundamentais se
confunde com a histéria da limitagdo do poder estatal’®; assim, quanto mais forte e
legitimado se mostrar o conjunto de preceitos legais sob o comando das regras
constitucionais hoje vigentes, mais a resposta penal se aproximara de uma realidade

fraterna e irma.

Como bem explorado no Capitulo | desta tese, o art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988 determina o devido processo legal como condicionante de qualquer sancao
estatal, e seu contedo normativo ultrapassa a mera exibicdo da formacgéo processual

da culpa.

A aplicabilidade do art. 5° da CF/88 e seus consectivos nos parece uma reposta
Obvia e sem qualquer complexidade diante da forca normativa da Carta Contitucional.
Contudo, tais garantias irrenunciaveis nem sempre tém sido asseguradas de forma
plena na conducdo de processos penais e na protecao de violagbes as intimidades —
basta comparar o crescente nimeros de operacdes policiais deflagradas, acrescendo-
se a esse somatorio o resultado midiatico e especulativo dos processos, para que se

conclua haver uma lacuna na materializacéo dos preceitos descritos.

Neste estudo, entendemos que, antes de uma modificagdo legislativa pontual,
€ preciso urgentemente de mudanca na postura do corpo social, para agasalhar um
principio ja contemplado no texto, porquanto, diante da violacdo sitematica de direitos
humanos fundamentais, a invocacado do principio da fraternidade é “extremamente

procedente”, como decidiu a 52 turma no STJ no julgamento do RHC 136.9615%2,
O direito penal ha de ser fraterno!

E ndo obstante se saiba que o direito modernamente possui orientagéo laica,

ndo h&d como negar a importancia da filosofia cristé para a constru¢éo do conceito de

550 MONTESQUIEU. Do espirito das Leis. Texto integral. Martin CLaret. S&o Paulo: Afiliada, 2002. p. 607.

551 MONTESQUIEU. Do espirito das Leis. Texto integral. Martin CLaret. Sdo Paulo: Afiliada, 2002. p. 05.

552 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. Em decis&o colegiada inédita, STJ manda contar em dobro todo
o] periodo de pena cumprido em situagcéo degradante. Disponivel
em:<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/18062021-Em-decisao-colegiada-inedita--
STJ-manda-contar-em-dobro-todo-o-periodo-de-pena-cumprido-em-situacao-degradante.aspx>.  julgado  aos
18/6/2021. Acessado aos 18/6/2021.
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sociedade fraterna, uma vez que a doutrina moderna dos direitos humanos pode ser
considerada como uma “secularizacao”, isto €, uma tradugcdo em termos nao
religiosos®3. Assim, ndo podemos nos abster de trazer um importante documento
assinado pelo Papa Francisco, alertando sobre a importancia da conscientizagéo da

fraternidade humana em prol da paz mundial e da convivéncia comum.

O Papa Francisco dirigiu o sentido do documento, intitulado A Fraternidade
Humana em Prol da Paz Mundial e da Convivéncia Comum, aos intelectuais, aos
fildsofos, aos homens de religido, aos artistas, aos operadores dos mass media e aos
homens de cultura em todo o mundo, com um apelo para que “redescubram os valores
da paz, da justica, do bem, da beleza, da fraternidade humana e da convivéncia
comum, para confirmar a importancia destes valores como ancora de salvacéo para

todos™>4.

Também nédo se pode deixar de mencionar a recente enciclica papal, datada
de 4 de outubro deste 2020, intitulada Fratelli Tutti®*®>, em que o Papa Francisco
reafirma a importancia impar da fraternidade e do reconhecimento de que somos
irmaos para a continuidade da sociedade e da prépria existéncia humana, assim

dizendo:

Desejo ardentemente que, neste tempo que nos cabe viver, reconhecendo a
dignidade de cada pessoa humana, possamos fazer renascer, entre todos,
um anseio mundial de fraternidade. Entre todos: «Aqui esta um 6timo segredo
para sonhar e tornar a nossa vida uma bela aventura. Ninguém pode enfrentar
a vida isoladamente (...); precisamos duma comunidade que nos apoie, que
nos auxilie e dentro da qual nos ajudemos mutuamente a olhar em frente.
Como é importante sonhar juntos! (...) Sozinho, corres o risco de ter
miragens, vendo aquilo que nao existe; é juntos que se constroem 0s
sonhos». 6 Sonhemos como uma Unica humanidade, como caminhantes da
mesma carne humana, como filhos desta mesma terra que nos alberga a
todos, cada qual com a riqueza da sua fé ou das suas convicgdes, cada qual
com a prépria voz, mas todos irmaos.

Do mesmo modo, € impossivel ignorar que, no referido documento, o Papa
Francisco enumera as perdas e os claros sinais de regressdo dos direitos humanos,
realcando o ressurgimento dos sentimentos de ressentimento e agressividade em

nome dos interesses nacionais. Ao dizer, todavia, que o amor, a justica e a

553 TOSI. Giuseppe. Liberdade, Igualdade e Fraternidade na Construcdo dos Direitos Humanos. O principio
esquecido: A fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas. S&o Paulo: Cidade Nova, 2008.

554 \VIAGEM APOSTOLICA DO PAPA FRANCISCO AOS EMIRADOS ARABES UNIDOS 3-5 DE FEVEREIRO DE
2019. Disponivel em:  <http://www.vatican.va/content/francesco/pt/travels/2019/outside/documents/papa-
francesco_ 20190204 documento-fratellanza-umana.html>. Acesso em: 19 set. 2020.

55 CARTA ENCICLICA FRATELLI TUTTI DO SANTO PADRE FRANCISCO SOBRE A FRATERNIDADE E A
AMIZADE SOCIAL. Disponivel em: <http://www.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-
francesco_20201003_enciclica-fratelli-tutti.html>. Acesso em: 7 out. 2020.


http://www.vatican.va/content/francesco/pt/travels/2019/outside/documents/papa-francesco_20190204_documento-fratellanza-umana.html
http://www.vatican.va/content/francesco/pt/travels/2019/outside/documents/papa-francesco_20190204_documento-fratellanza-umana.html
http://www.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-francesco_20201003_enciclica-fratelli-tutti.html
http://www.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-francesco_20201003_enciclica-fratelli-tutti.html

203

solidariedade ndo se alcancam de uma vez e para sempre — ao contrario —, conclui o
bom Papa Francisco que esses direitos da humanidade necessitam ser afirmados e

reafirmados a cada dia:

Mas a histéria da sinais de regressao. Reacendem-se conflitos anacronicos
gue se consideravam superados, ressurgem nacionalismos fechados,
exacerbados, ressentidos e agressivos. Em varios paises, uma certa nogao
de unidade do povo e da nacgdo, penetrada por diferentes ideologias, cria
novas formas de egoismo e de perda do sentido social mascaradas por uma
suposta defesa dos interesses nacionais. Isto lembra-nos que «cada geracdo
deve fazer suas as lutas e as conquistas das geracdes anteriores e leva-las
a metas ainda mais altas. E o caminho. O bem, como alids o amor, a justica
e a solidariedade ndo se alcancam duma vez para sempre; hdo de ser
conquistados cada dia.

Elencados os ditames constitucionais para a seara penal, exsurgem uma

constatacdo e um questionamento:

Primeiro se constata que os direitos assegurados a qualquer investigado
também sao proprios aos investigados pelas praticas dos “delitos de colarinho
branco”, devendo assim, também a eles, ser assegurado o devido processo, sob 0
manto constitucional, da perspectiva de que ser fraterno é assegurar a qualquer
pessoa o devido processo constitucional, cumprindo-se todos os ditames. Em outras
palavras, ser fraterno € cumprir o texto expresso na Constitucicdo Federal de mais

normas vigentes da 6tica do respeito a dignidade humana.

E entdo surge o questionamento: é constitucionalmente possivel modificar o
conjunto essencial da Carta de 1988 para relativizar tais garantias sem quebrar o
sentido normativo do conjunto? Por certo que ndo. A prépria Constituicdo se blindou
desse tipo de ataque, fomentando as clausulas pétreas.

As clausulas de pedra protegem os direitos fundamentais e o proprio Estado
democratico de direito. Assim, diante da proibicdo reducionista dos direitos
fundamentais, exsurge um novo questionamento: é possivel tratar a questao criminal
da perspectiva da fraternidade constitucionalmente prevista na Constituicdo

brasileira?

Todavia, a imutabilidade dos preceitos constitucionais per si ndo assegura a
aplicacdo fraterna destes. Como relembra Binder®¢, para que o processo seja

fraterno, € necessario que nédo se limite a atuar como um método em que se adquire

556 BINDER. Alberto M. Introdugdo ao Direito Processual Penal. Tradugdo de Fernando Zani, com revisdo e
Apresentacdo de Fauzi Hassan Choukr. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2003. p.212.
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uma certeza, mas que se materialize como modo democrético e republicano de
aplicacao da justica, que, por seu turno, necessita ser conduzido por meio de juizes

independentes, julgamentos publicos e paridade entre as partes®®’.

A urgéncia da aplicagéo fraterna do Direito Penal por meio do estrito respeito
aos preceitos constitucionais e seu rol de garantias ndo pode mais ser adstrita aos
meios académicos ou aos nucleos de defesas. Ao contrario, todo o corpo social e seus
institutos necessitam valorar o sistema constitucional vigente, que representa, na
atualidade, um dos maiores e mais modernos textos, porquanto protege a dignidade

da pessoa humana em todas suas dimensdes.

Seguindo as licdes de Aury Lopes Junior®®®, ser fraterno na atual conjuntura
nacional é assegurar a todos, indistintamente, a forma descritiva na Constituicao de
1988, em que se reconheca a intervencdo minima do Direito Penal, e que,
reconhecendo-se a necessaria incidéncia deste, se construa 0 processo como
limitador do poder punitivo estatal e se compreenda que “o respeito as garantias

fundamentais ndo se confunde com impunidade”.

A importancia da aplicagédo fraterna do direito penal nos remonta a uma citagao
de Martin Niemoller®®® sobre os riscos de ndo nos importarmos com as atrocidades e
0S excessos cometidos com 0 outro — que sera para 0 NOSSO Meio uma excecao
justificavel —, até o dia em que as arbitrariedades nos alcancem e jA ndo havera

ninguém para nos socorrer.

4.4.1 Desafios e perspectivas na aplicacdo da pena fraterna na seara brasileira
— abusca por alternativas viaveis

Findo o processo e iniciado o direito estatal de cumprimento da sancao
legalmente imposta, ainda permanece o0 sistema de garantias e a

inconstitucionalidade de penas cruéis.

Todavia, Reynaldo Soares da Fonseca®® esclarece que, na execucéo da pena,

557 BINDER. Alberto M. Introdugdo ao Direito Processual Penal. Tradugdo de Fernando Zani, com revisédo e
Apresentagdo de Fauzi Hassan Choukr. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2003. p.212.

558 LOPES, Junior Aury. Direito Processual Penal — 17 ed. — S&o Paulo: Saraiva Educag&o. 2020. p. 37

559 “Um dia vieram e levaram meu vizinho que era judeu. Como ndo sou judeu, ndo me incomodei. No dia seguinte,
vieram e levaram meu outro vizinho que era comunista. Como ndo sou comunista, ndo me incomodei. No terceiro
dia vieram e levaram meu vizinho catélico. Como néo sou catélico, ndo me incomodei. No quarto dia, vieram e me
levaram; ja ndo havia mais ninguém para reclamar...”. In: Martin Niemdller. Disponivel
em:<https://www.pensador.com/autor/martin_niemoller/>. Acessado aos 9 maio.2021.

560 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 130.
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o desafio de se concretizar a sociedade fraterna e a fraternidade como valor supremo
€ ainda maior, uma vez que as situacfes vivenciadas (gravidade dos crimes, rancor
ou revolta da vitima, reagdo da comunidade, etc.) tornam distantes a vivéncia penal
fraterna. Afirma Fonseca que o Brasil possui a terceira maior populacdo carceraria do

mundo:

O Brasil possui a terceira maior populacédo carceraria do mundo, ficando atras
apenas dos Estado Unidos e China, ja que superou recentemente, a massa
carceraria da RdUssia. Isso ocorre devido ao quadro alarmante de
criminalidade, com um déficit muito alto de vagas, que dificulta o controle e a
prevencao de rebelibes.

N&o h& duvidas de que a sociedade deve ser protegida da criminalidade, e nem
é plausivel que o Direito Penal seja engessado ao ponto da ineficacia, ou da simples
aplicacao da pena retributiva. Nenhum Estado se constréi ou se edifica no desrespeito
sistematico as normas. No entanto, € necessario primeiro ter claro o que representa o
processo que antecede a pena e a resposta penal sob o ideal de fraternidade,
porquanto também nao se pode esquecer que as pessoas apenadas fazem parte do
tecido social e devem responder por seus atos, sem que, contudo, sejam afastadas

da dignidade da pessoa humana — esta, inerente a propria existéncia.

Por sua vez, a légica do ‘olho por olho, dente por dente’ é incapaz de realizar a
justica. O 6dio impossibilita a restauracdo dos lagcos sociais, incitando a vitima e
desprezando o apenado. Assim, 0 proprio conjunto social sofre o desequilibrio de um

sistema penal pensado como sinénimo de revanche.

Como também afirma Reynaldo Soares da Fonseca, a pena é necessaria, mas
do prisma da retribuicdo, da reconstrucédo e do proprio perddo, que néo é sinal de
fraqueza, esquecimento ou indiferenca, ao contrario, € o novo modelo fraterno de
justica penal, onde se cumpre a norma de forma retributiva, mas sua superacéo € a

restauracdo da pessoa para o meio social®6?.

Assim € gque, na consolidacdo da Constituicdo Brasileira — a luz da fraternidade
—, Nao é possivel mais conceber a pena na viséo tradicional reduzida, como se fosse
um fim em si mesmo, ou como vingancga, castigo, compensacao ou reparacédo do mal
provocado pelo crime. Sob o Estado constitucional, a pena deve ter uma justificativa

ética e um ideal restaurador®62.

561 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 130.
562 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica.
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Carolina Alves de Souza Lima e Oswaldo Henrigue Duek Marques®®? afirmam
gue o principio da humanidade das penas esta abracado no art. 5° da Constituicao

Brasileira:

O principio da humanidade das penas esta previsto no artigo 5° da
Constituicdo de 1988. Segundo o seu inciso XLIV, assegura-se ‘aos presos o
respeito a integridade fisica e moral’. O inciso seguinte assegura ‘as
presidiarias as condicBes para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentacao.’ O inciso XLVII é o de maior abrangéncia
e relevancia quanto ao principio da humanidade das penas. Segundo referido
inciso, ndo havera penas: a) de morte, salvo; em caso de guerra declarada
nos termos do artigo 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados;
d) de banimento; e) cruéis.

Ainda do enfoque da pena humanizada, os professores®®* esclarecem que as
penas cruéis tém abrangéncia ampla e ndo compreendem so a tortura, mas também
todo tipo de tratamento desumano ou degradante. Diante da ordem constitucional e
sob o manto dos direitos humanos, as penas cruéis ndo se legitimam no Estado
Democratico de Direito Brasileiro e a Lei de Execucéo Penal Brasileira, em seu artigo
3°, estabelece que serdo assegurados, tanto ao condenado quanto ao internado,

todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela [ei®®®.

Por consequéncia logica e por garantia do fortalecimento da sociedade
equilibrada e fraterna, quanto maior for o potencial danoso de uma a¢ao ao seio social,
com maior afinco esse mesmo seio social deve se voltar para erradicar a pratica
destrutiva sem, contudo, descurar de cuidar para que o irmao caido retorne para casa

restaurado, por meio da aplicacéo fraterna da sancéo.

Na busca de alcancar o bem maior da humanidade, a aplicacdo direta da
fraternidade é que se deve ter amor pelo proximo e ter em mente que o crime nao € o
criminoso, da mesma forma e pelo mesmo critério que o doente ndo é a doenca. Nesse
sentido também se expressa a pesquisadora Petra Pfaller: “Assim como se combatem

as enfermidades e nado os enfermos, assim também se deve combater o crime, e ndo

Belo Horizonte: Placido. 2019, p.132.
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o criminoso. O crime nao € intrinseco no individuo, ndo faz parte da natureza intima

do ser, assim como nao o sao as enfermidades”>%6,

Nesse entendimento de que se pode combater o delito por meio de praticas de
prevengao geral e negativas, mas sobretudo que, cometido o delito, a sociedade
necessita se reorganizar em torno da resposta social do amparo a vitima e na ideia
de que é na recuperacao do infrator e de seus lagcos com os envolvidos que repousa

a possibilidade da aplicacdo da sociedade fraterna também no ambito penal.

E se o norte da aplicacdo da pena no Estado brasileiro é a sua aplicabilidade
dentro dos parametros dos direitos humanos, as reformas necessarias para a perfeita
aplicacao do ideal de justica também alcangam os “delitos de colarinho branco” com
mais razdo ainda, justamente, como ja dito, pelo poder de degeneracdo social que
advém de sua prética; do contrario, ndo havera resposta fraterna no &mbito penal para

essa cateogria especifica delitiva.

Novamente, o ministro Reynaldo Soares da Fonseca®®’, ao tratar da
possibilidade de aplicacdo fraterna da pena sob a égide constitucional brasileira,
afirmou que “até mesmo na esfera penal é possivel a constru¢cao de uma Justica que
planta e desenvolve a semente de uma sociedade fraterna”. Apontou como alternativa
subsidiaria e complementar as normas ja existentes, a adocéo de algumas praticas da

Justica Restaurativa:

O mais aconselhavel, nesse caso, talvez seja refletir-se acerca da
possibilidade de adoc¢do de alguma pratica de justica restaurativa, a qual
possibilita a prevencéo da recidiva. Nesse ponto, vale lembrar: a) as causas
de menor potencial ofensivo; b) os ajustes secundarios para fins de reparacéo
do dano e ressarcimento do dano e especialmente do erario; c) a tutela
preventiva ou reparagdo do patrimdnio publico; d) a prestacéo de servigos a
comunidade; e) as penas alternativas.

Mas, o que é Justica Restaurativa? Para Reynaldo Soares da Fonseca®®®, trata-
se de um conceito aberto e em constante aprimoramento, e 0s programas brasileiros
tém adaptado a metodologia a sua realidade local, cada um a seu modo. As
experiéncias da Associacdo de Protecéo e Assisténcia aos Condenados (APAC) tém

sido exitosas na aplicacdo da Justica Restaurativa, cujo processo abrange trés

S66pPFALLER, Petra Silvia. Uma sociedade sem prisdes? Disponivel em:
<http://carceraria.tempsite.ws/fotos/fotos/admin/formacoes/6fa67f1df12d95f6757710

793eefd839.pdf>. Acesso em: 20 out. 2020.

567 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 154.

568 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 155.
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dimensoes:

Realiza-se, todavia, 0 processo restaurativo em trés dimensdes: a da vitima,
a do ofensor e da comunidade. Se faltar qualquer destas trés dimensbes, a
técnica deixara de ser totalmente restaurativa para ser parcialmente
restaurativa.

A delimitacdo do conceito e/ou alcance de Justica Restaurativa ainda é um
campo aberto e com variadas expectativas. Varios sdo os autores que discutem a
seara conceitual e também sua aplicabilidade, e esse sera o foco final deste estudo:
a andlise da concretizacdo da dimensao fraterna do direito penal por meio da adocao
das praticas da Justica Restaurativa, em harmonia com 0s preceitos contitucionais
gue devem reger o processo penal, assegurando-se a todos o devido processo legal
como mecanismo de concretizacdo do processo penal fraterno e, findo o processo e
transitado em julgado o édito condenatorio, a mesma socidedade deve cercar-se dos
principios humanitarios e dos mecanismos restautativos a ser aplicados a todos os
apenados, ai inclusos os acusados e/ou condenados pela pratica dos “delitos de

colarinho branco”.
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5. JUSTICA RESTAURATIVA: EM BUSCA DE UMA ALTERNATIVA FRATERNA -
A possibilidade de aplicacdo subsidiaria e complementar da pena

Neste capitulo, sera apresentada a Justica Restaurativa como alternativa
fraterna e subsidiaria do Direito Penal. O conceito de fraternidade como categoria
juridica firmada na Constituicdo Federal de 1988 ja restou amplamente discutido no
presente estudo, amparado pelos principios constitucionais vigentes. Assim, resta-nos
conceituar Justica Restaurativa e apresentar seus termos basilares, com o intuito de

desenvolver o tema.

Para tanto, serdo analisados 0os marcos internacionais da Justica Restaurativa
e apresentadas as principais praticas adotadas pioneiramente em alguns paises, bem
como o marco legal estipulado pela ONU. Em seguida, seréo observados os marcos
legais brasileiros e sua aplicabilidade também em relagdo aos “delitos de colarinho
branco”, estabelecendo-se, por fim, o liame entre sociedade fraterna e adocao de
praticas restaurativas como alternativa subsidiaria viavel para a concretizacao fraterna

do direito penal.

5.1 O que é Justica Restaurativa?

Encontrar uma definicdo de Justica Restaurativa ndo uma tarefa facil. A
delimitacdo do conceito e/ou alcance que consiga significar o termo ainda é um campo
aberto e com variadas expectativas. Diversos sdo os autores que discutem a seara

conceitual e também sua aplicabilidade.

Edgar Hrycylo Bianchini®®® elenca que o tema abordado pela Justica
Restaurativa possui ainda muitas divergéncias, desde as terminoldgicas, havendo
autores que a identificam como “Justica Reparadora”, “Justica Reintegradora” e
“Justica Conciliatéria”, entre outras nomenclaturas que lhe sao atribuidas, até as

conceituais.

Para o autor, o termo “restaurativo” € o mais adequado a essa abordagem de
resolucdo de crime, em virtude de sua raiz semantica que advém do verbo “restaurar”,

cuja origem no latim “restaurare” significa “obter de novo a posse; curar, recuperar,

569BJANCHINI, Edgar Hrycylo. Justica Restaurativa: um desafio as praxis juridica. Campinas, SP: Servanda Editora,
2012. p. 89.
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reparar, reconquistar, reaver”; e sufixo “tivo”, que forma o adjetivo a partir do verbo,
se refere a ‘agente”™’°. Logo, segundo o autor, “restaurativo” é o restabelecimento por

meio de um agente ou de alguém préprio a restaurar.

Para Tony F. Marshall®’, a Justica Restaurativa € uma abordagem social de
resolucdo da pratica delitiva, em que a vitima, o ofensor e a massa social sao
envolvidos no processo de restauracao e ressignificacao do crime, por meio da analise
do contexto social existente, e, ainda, de orientagées para posturas sociais futuras.

Vejamos:

A Justica Restaurativa é uma abordagem de resolucéo de problemas para o
crime que envolve as préprias partes, e a comunidade em geral, em uma
relacdo ativa com os 6rgdos legais. Ndo é uma pratica particular, mas um
conjunto de principios que podem orientar a pratica geral de qualquer agéncia
ou grupo em relacéo ao crime.

Por sua vez, Howard Zehr acentua que sua conceituacdo ndo é simples ou
univoca: Justica Restaurativa ndo corresponde a um modelo particular de justica, a
um programa ou projeto especifico, ou menos ainda a um paradigma consolidado®72.
Consiste, antes de tudo, em um conjunto de principios, que tem como centro orbital
as necessidades das vitimas (necessidade de informagdo, empoderamento e
reparacdo) das comunidades (necessidade de construcdo de um legitimo senso
comunitario) e a auténtica responsabilizacéo dos ofensores (compreenséo e assuncao
efetiva das consequéncias de seus atos com vistas a reintegracao social). Pressupde
a nocao de conflito como elemento constitutivo das relagcbes humanas e, portanto,

como motor de mudangas.

O conflito visto através da lente restaurativa se revela na forma de oportunidade
de transformacéo profunda e construtiva da relacdo humana, e ndo na do mal que

deve ser extirpado®’3.

Para Howard Zehr>74:

(...) justica restaurativa € um processo para envolver, tanto quanto possivel,
todos aqueles que tém interesse em determinada ofensa, hum processo que
coletivamente identifica e trata os danos, necessidades e obrigacbes
decorrentes da ofensa, a fim de promover o restabelecimento das pessoas e

570 BIANCHINI, Edgar Hrycylo. Justica Restaurativa: um desafio as praxis juridica. Campinas, SP: Servanda
Editora, 2012. p. 89

STIMARSHALL, Tony F. Restorative Justice An Overview, Disponivel em:
<https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110218143308/http://rds.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/occ-
resjus.pdf>. Acesso em: 14 set. 2020.

572 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. p. 1609.

573 LEDERACH, John Paul. Transformagéo de conflitos. Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012
574 |dem, Ibidem, p. 49.
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endireitar as coisas, ha medida do possivel.
Claudia Santos®”® amplia o tema ao afirmar que a Justica Restaurativa é o
“‘modo de responder ao crime que apresenta uma pluralidade de praticas associadas
a uma pluralidade de teorias agrupadas em funcdo da melhor saida para a ofensa

feita, tanto pela ética social, do ofendido e do ofensor”:

(...) a justica restaurativa se funda no reconhecimento de uma dimenséo
(inter)subjectiva do conflito e que assume como finalidade a pacificacdo do
mesmo através de uma reparacdo dos danos causados a(s) vitima(s)
relacionada com uma auto-reponsabilizacdo do(s) agente(s), finalidade esta
gue sO logra ser atingida através de um procedimento de encontro, radicado
na autonomia da vontade dos intervenientes no conflito, quer quanto a
participacdo, quer quanto & modelacéo da solucéo.

Ainda enumera que a prética restaurativa possui influéncia de duas categorias
criminolégicas: (i) o abolicionismo penal — da perspectiva da “rejeicao do sistema de
justica penal ‘classico’ ou ‘tradicional’ como forma de solugao do conflito que o crime
€ por ser prejudicial para o agente e para a comunidade”; e (ii) a vitimologia de quem
adotou “o imperativo de reparacao (em sentido lato) dos danos que a pratica do crime

causou a vitima”.

Todavia, ainda explica a autora que nao houve um “acolhimento integral e
acritico” dos dois pensamentos, mas sim uma fragmentagdo de ambos, servindo-se a

proposta restaurativa de apenas uma parte das duas®’®.

No campo dos crimes comuns, muito se tem ouvido falar sobre a possibilidade
de pacificacdo social e restabelecimento do ofensor por meio da reparacéo do delito,
utilizando-se da Justica Restaurativa ndo para se livrar da sangcédo penal, mas para

contribuir na chamada restauracéo das relacdes entre vitima, ofensor e meio social.

Segundo Rubens Lira Barros e Daniela Carvalho Costa, a expressao “justica
restaurativa” acabou por prevalecer em portugués, embora pareca uma tradugao
impropria de “restorative justice”, porque, talvez, em lingua portuguesa, fosse mais

indicada a expressao “justica restauradora™’’.

Os citados autores afirmam que a Justica Restaurativa — como sistema teorico

575 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa (Um modelo de reaccédo ao crime diferente da Justica Penal:
Porqué, para qué e como?). Coimbra Editora, 1a Ed: Coimbra, 2014, p. 756.

576 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa (Um modelo de reacgéo ao crime diferente da Justica Penal:
Porqué, para qué e como?). Coimbra Editora, 1a Ed: Coimbra, 2014, p. 48-49.

S577TPACHECO. Rubens Lira Barros, COSTA, Daniela Carvalho Almeida Da. DIREITO PENAL, HUMANISMO E
JUSTICA RESTAURATIVA. Disponivel em:
<http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/0ds65m46/ko6gkppl/hK993G4eDZ7P4bla.pdf>. Acesso em: 20 set.
2020.
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— nasceu entre as décadas de 70 e 80, inspirada em experiéncias realizadas em
comunidades nos EUA e no Canada, como resposta as limitacdes da justica penal
retributiva e a necessidade de pacificar as relacdes entre a sociedade, a vitima e o
infrator. E considerada uma experiéncia relativamente nova e, embora seu marco
tedrico date somente do século passado, sua matriz cultural € tdo antiga quanto a

historia da humanidade®’®.

Joado Salm e Jackson da Silva Leal apontam para a Justica Restaurativa como
possibilidade de uma justica pautada em valores e relagdes interpessoais, com a
proposta de restauracdo da responsabilidade, da liberdade e da harmonia existentes

nos grupamentos sociais.

Os autores ainda apontam para o que consideram como uma falha do Judiciario
no passado. Segundo eles, seria como organizagcdes nao preparadas para essa
possibilidade de justica, pois estavam organizadas de maneira a servir a uma justica

formal, legalista e punitiva, com muito pouco espaco para outras possibilidades®’®.

Para Cristhyan Martins Castro Milazzo%®, a sociedade cobra do Poder
Legislativo e Judiciario a puni¢do do infrator, mas ndo percebe que varias categorias
penais vém sendo criadas nao para proteger os bens juridicos tutelados
constitucionalmente, mas apenas para satisfazer o clamor social. Segundo Milazzo, o
legislador, para atender ao clamor da sociedade e proporcionar uma sensacdo de
seguranca, cria novas categorias penais, aumenta penas, e restringe direitos com o

objetivo de atender apenas e tdo somente ao interesse popular®®’.

Milazzo analisa e identifica os efeitos da criacdo de novas categorias penais e
seus rigores, como a saturacdo do nosso ordenamento juridico. Argumenta que,
mesmo com um numero crescente e descontrolado de leis, os indices de criminalidade
nao diminuem e aponta para a necessidade de um projeto mais elaborado de
aplicacdo da lei, com penas adequadas, e respeito aos direitos humanos e

consequente dignidade social. E a busca pela Justica Restaurativa com seus ideais

578 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. p. 48.

579 SALM, Jodo; LEAL, Jackson da Silva. A Justica Restaurativa: multidimensionalidade humana e seu convidado
de honra. Sequéncia, n. 64, p. 195-226, jul. 2012 (p. 196). Doi:<http://dx.doi.org/10.5007/2177-
7055.2012v33n64p195>. Acesso em 24/3/2021.

580 MILAZZO, Cristhyan Martins Castro. Justica Restaurativa: caminhos de fraternidade, direitos humanos, e
dignidade social. Tese de Doutorado (Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncias da Religido) —
Pontificia Universidade Catodlica de Goias (PUC-GO), Goiania, 2013, p. 45.

581 |bidem, Ibidem, p. 73.
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pacificadores e humanisticos®2,

Em dltima analise, a Justica Restaurativa pode ser definida como um processo
cujas metas séo: recolocar as decisdes-chave nas méaos daqueles que realmente
foram afetados pelo crime; promover uma justica curativa; e reduzir a probabilidade

de futuras ofensas®®3.

Sua axiologia engloba principios e valores segundo os quais®®: a) o crime é
uma violagao de pessoas e relacionamentos, e ndo de normas ou de entes abstratos;
b) a violagcdo gera obriga¢cdes e ndo culpa; c) as obrigacdes tém como destinatarios o
ofensor e a comunidade, e como beneficiarios as vitimas; d) o processo restaurativo
deve ser colaborativo, inclusivo e resultar em decisdes consensuais, distinto do
processo adversarial e impositivo; e) todos os individuos, mesmo considerando a
diversidade que os distingue (de credo, de cultura, de género, etc.), estado

interconectados entre si e ao mundo através de redes de relacionamento.

Nesse sentido, do ponto de vista de uma dialética dos modelos de justica penal,
a Justica Restaurativa rompe com o paradigma retributivo, no que diz respeito tanto a
seu marco tedrico-politico e ao seu instrumental de acdo baseado no Estado, quanto
aos fundamentos tedricos do crime como violacdo da norma, da pena como

consequéncia do crime e da culpa como justificativa dogmatica da pena>®°.

Pode-se afirmar que os processos e praticas de Justica Restaurativa propdem
uma nova abordagem humanitéria, relacionando-se com sua ideia geral — a de
emancipacao da pessoa humana —, mas emprestando-lhe outro conteudo, verificavel
de quatro aspectos distintos e interdependentes: a) o0s principios restaurativos
convergem para o homem, como um fim em si mesmo; b) a Justica Restaurativa
atualiza a no¢gdo humanista de emancipagéao; c) o “humanismo restaurativo” também
possui uma racionalidade propria, mas dialégica, ndo dedutiva; d) o “humanismo

restaurativo” ndo € a negacgdo do garantismo penal, mas sua sintese dialética®®®.

O delito é uma violacéo de rela¢cdes humanas e ndo da lei ou do Estado: a

Justica Penal retributiva, ao considerar o delito uma violacdo formal da lei, alude ao

582 |bidem, Ibidem, p. 74.

583 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. p. 49.

584 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. p. 49.

585 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. p. 49.
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humanismo apenas abstratamente, na medida em que pde no centro de suas

atencdes ndo o homem, mas a norma.

Do ponto de vista das instituicdes penais, o foco de suas atividades rotineiras
corresponde, em grande medida, ao cumprimento de metas internas. Suas
preocupacdes tendem a recair sobre a manutencéo e o desenvolvimento das proprias
instituicbes e dos planos de carreira de seus membros. A preocupacdo com a
salvaguarda dos direitos dos individuos no mais das vezes é apenas uma de suas

atribuicdes, funcéo quase atipica ante a forca das demandas internas®®’.

O delito, como conflito®®8, é parte da natureza humana e, como tal, a realidade
presente nas sociedades como um todo que se refere a prépria condicdo do homem
no mundo. Assim, as diversas situacées-problemas a que todos os seres humanos se
sujeitam ao longo de suas histérias particulares devem ser encaradas — ndo evitadas
ou extirpadas — e transformadas positivamente. O delito envolve pessoas reais, com
necessidades reais e sentimentos reais. Logo, para a Justica Restaurativa, o “fazer
justica” implica a reparagao efetiva dos danos sofridos pela vitima, tanto concreta

como simbolicamente®®, e a satisfacédo de suas necessidades.

O foco das préticas restaurativas se desloca da punicao para as necessidades
das pessoas envolvidas no delito: se o crime é a violacdo da lei e do Estado, a
consequéncia para tal violacao, aferida a culpa do réu, é, via de regra, a punicdo. O
exercicio das atividades policiais, judiciarias e da administracao carceraria concentra-
se na apuracao do evento delitivo, na busca pela verdade formal deduzida das provas,
mantendo sempre no horizonte a pena, como fechamento do arco processual. Para a
justica retributiva, importam quais leis foram infringidas, quem as infringiu e qual pena
o ofensor merece®®. Pela ética restaurativa, o delito é a violacdo de pessoas e
relacionamentos, e dessa violacdo surgem obrigacdes. Disso decorre saber quem
sofreu 0s danos, quais sdo suas necessidades e de quem é a obrigacdo de suprir

essas necessidades®.

O resultado restaurativo tende a empoderar as pessoas, atribuindo-lhes

responsabilidade ativa: a histéria do sistema penal retributivo se confunde em boa

S87CELIS, Jacqueline Bernat de. HULSMAN, Louk. Penas Perdidas: o sistema penal em questdo. Tradugdo Maria
Lucia Karan. Niteréi: Luam, 1993. p. 59.

588 | EDERACH, John Paul. Transformacéo de conflitos. Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012.
589 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. p. 35.

590 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012.p. 33

591 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. p. 33.
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parte com um processo histérico de criminalizagdo, “ativado por esteredtipos e

preconceitos da policia e da justiga”%,

A seletividade penal, a distancia social e linguistica entre os membros de poder
e 0s acusados, e a distribuicdo desigual de identidades sociais sdo elementos que
compdem o processo de estigmatizacdo do individuo e consolidam um outro processo
de excluséo social que se inicia na érbita da politica econdmica capitalista®®3. Nesse
sentido, a préaxis penal moderna, baseada no carcere, historicamente tem ofendido os

principios humanistas que Ihe d&do suporte filosofico.

A Justica Restaurativa, ao contrario, tende a “mostrar uma face humanista e
humanizadora tanto em relacdo a vitima (ao ouvi-la e dar-lhe alguma resposta sobre
os danos que sofreu)™?*, quanto ao infrator (ao estimular a responsabilidade ativa). A
nocao de responsabilidade ativa se constréi segundo a ideia geral de que todos os
homens, a par de sua vontade, compartiiham da condicdo humana e integram,

portanto, uma mesma comunidade universal de interesses fundamentais idénticos.

Para Zehr®®, a “verdadeira responsabilidade” inclui a compreensédo das
consequéncias humanas advindas de nossas ac¢des e a assuncao desses resultados
com o objetivo de corrigir a situacao problematica, participar ativamente na construcéo
da solucéo e reparar os danos. Para Morris®%, o empoderamento que se da segundo
os critérios restaurativos implica oferecer tanto a vitima quanto ao ofensor um
sentimento de inclusdo e de satisfagdo — bem como a oportunidade de ambos
participarem no processo decisério — e a adequada e significativa responsabilizacédo

e encorajamento desse Ultimo quanto a reparacao dos danos.

Essa oportunidade de participar na deciséo visa a atribuir aos individuos um
status de cidadania também ativa, responsavel, ao fomentar a autonomia das partes
na solucéo dos conflitos. Nesse processo de interacdo, vitima e ofensor sdo incitados

a considerar-se mutuamente, deixando de ser meros destinatarios de uma regra que

592BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introducéo a critica do Direito Penal.
Traducao de Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 16.
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Ihes é estranha, tornando-se, assim, seus autores>®’.

No que se refere as comunidades e ao Estado, estes também sdo chamados a
responsabilizar-se. Melo>®® destaca que, para além das obrigacdes negativas, de néo
causar prejuizo a outrem ou satisfazer o prejuizo causado, o que se encontra em pauta
€ a consagracao de obrigacfes positivas, pensadas na interdependéncia que marca
a relacdo das pessoas em conflito e que sdo chamadas ao estabelecimento de

COMpPromissos.

5.2 Justica Restaurativa no contexto mundial

De uma perspectiva historica, ndo obstante existam registros remotos de
praticas restaurativas em antigos povos ocidentais e orientais, o interesse ocidental
moderno pela Justica Restaurativa surge especificamente em 1974, na cidade
canadense de Kitchener, com a implementacdo de programas experimentais pos-

sentenciais de reconciliacdo e mediagdo entre vitimas e ofensores®®,

Um primeiro modelo de aplicacao de Justica Restaurativa € o chamado Modelo
Nova Zelandia, que acontece em espacos fora da instituicao policial, normalmente sob
a responsabilidade do departamento publico para criancas e adolescentes. Seu marco
histérico estd em 1989, com a elaboracdo da primeira legislacdo chamada New
Zealand Children, Young Persons and Their Families Act, que criou a Family Group

Conferencing®.

Em 1990, a Australia inaugurou, na cidade de Wagga Wagga, o assim chamado
Modelo Wagga, que sdo conferéncias restaurativas organizadas pela policia. Esse
modelo provocou debates intensos sobre a validade das praticas restaurativas
executadas pela instituicdo policial. Segundo Barton®%, a histéria desse modelo é

encontrada em diversas publicacdes®??, onde se explica que:

O Agente de Policia Terry O’Connell, de New South Wales, desenvolveu e

597 MELO, Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios histérico-culturais: um ensaio critico sobre os
fundamentos ético-filosoficos da justica restaurativa em contraposicéo a justica retributiva. In: DE VITTO, Renato
Campos Pinto. SLAKMON, Catherine. PINTO, Renato Socrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia:
Ministério da Justica e Programa das Nag8es Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), 2005, p. 53-78.

598 MELO, Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios histérico-culturais: um ensaio critico sobre os
fundamentos ético-filoséficos da justica restaurativa em contraposicao a justica retributiva. In: DE VITTO, Renato
Campos Pinto. SLAKMON, Catherine. PINTO, Renato Socrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia:
Ministério da Justica e Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), 2005, p. 53-78.
599ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal: contribuigdes para um novo modelo de
administracéo de conflitos no Brasil. Saraiva, S&do Paulo, 2014, p. 53.

600BARTON, Charles K. B. Restorative Justice: the empowerment model. Sydney: Hawkins Press, 2003. p. 9.

601 BARTON, Charles K. B. Restorative Justice: the empowerment model. Sydney: Hawkins Press, 2003. p. 10
602 | IEBMANN, 2007; MCFGRATH, 2004; BAZEMORE;
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formalizou pela primeira vez uma Conferéncia de Grupo Familiar neste novo
modelo, num programa para jovens ofensores. Até entdo era comum a pratica
JR tratar da restauragdo de danos. O’Connell — imaginando que o acordo
material era algo mais ou menos automatico e 6bvio de acontecer, uma vez
gue a ofensa ou o crime chegou aos departamentos publicos —, ampliou a
atengéo para o envolvimento emocional e a conciliagdo das partes. Ele
defendeu a posicao de que os principais participantes, vitima e ofensor, séo
as pessoas mais habeis e indicadas para conseguir um acordo. Ao mesmo
tempo, o encerramento do processo depende principalmente da capacidade
destes saberem lidar com suas emogdes. O’Connell propds entdo focar o
encontro ndo somente nos fatos objetivos, mas incluir a dimensao emocional
(lidar com a ferida, medo, raiva) tanto da vitima quando do ofensor e ainda de
seus respectivos familiares.

Segundo Mark Umbreit®®3, a ideia de “justica restaurativa” vem sendo
amplamente aceita em diversos paises, destacando-se que cada pais possui um
modelo peculiar de desenvolvimento das praticas restaurativas. Em Taiwan, por
exemplo, a Justica Restaurativa consiste em programas baseados na relagao vitima-
ofensor, cujos principios norteiam toda unidade de acusacao criminal do pais, estando

totalmente integrados ao sistema de justica deles.

O professor®4 ainda cita a Nova Zelandia como o exemplo mais antigo de um
pais inteiro aplicando tal método em seu sistema judicial. O foco da abordagem esté
nas conferéncias familiares, algo que honra as préticas indigenas locais, como as do

povo maori.

De acordo com Edgar Bianchini®®®, no ano de 1988, em parceria com o
Ministério Nacional de Justica Argentina, a Universidade de Buenos Aires criou um
“Projeto Alternativo de Resolugcdo de Conflitos” para trabalhar com mediagdo em
matéria penal. Ao redor do mundo, as praticas restaurativas foram implementadas
pouco a pouco em crimes mais graves, como estupro, homicidios, latrocinios e roubos,
sendo inclusive utilizadas em casos de genocidio e violéncia em massa na Africa do
Sul.

Na Unido Europeia, em 2001, foi criada a decisdo do Conselho da Uniéao
Europeia sobre a participagdo das vitimas nos processos penais para implementagéo
de lei nos Estados. Em 2002, a Unido Europeia recebe a decisdo do conselho para
que se crie uma Rede Europeia de Pontos de Contato Nacionais para a Justica

63YMBREIT, Mark. “A  experiéncia americana da Justica Restaurativa”. Disponivel em:
<https://wwA7a%20Restaurativa,com%20puni%C3%A7%C3%A30%20p0or%20puni%C3%A7%C3%A30%2C%20
somente>. Acesso em: 11 abr. 2021.
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Restaurativa. Naquele ano, inclusive, foram publicadas resolu¢cbes do Conselho
Econdmico e Social da ONU, que definem conceitos relativos a Justica Restaurativa

e incentiva a utilizagdo desse instituto pelo mundo®°®.

De fato, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em atendimento a
Resolucao n. 1999/26, de 28 de julho de 1999, passou a regulamentar, no ambito do
direito internacional, as praticas restaurativas na justica criminal. Além dessa primeira
instrumentalizagdo, outras duas resolucbes foram editadas por esse organismo
internacional sobre essa forma alternativa de resolucéo de conflitos: a Resolucao n.
2000/14 e a n. 2002/12. Ambas estabelecem principios basicos para utilizacdo de

programas restaurativos em matérias criminais®°’.

A Resolucéo n. 12/2002 da ONU também recomendou aos Estados membros
a implementacédo do modelo restaurativo de justica e 0 descreveu em seus aspectos
conceitual e principioldgico. Nessa resolucdo resta delineado que, na Justica
Restaurativa, tem-se uma proposta de nova interpretacéo sobre o conflito advindo do
delito, apontando-se os danos causados as vitimas e conscientizando o ofensor sobre
sua responsabilidade pelo dano ocasionado e a mediagdo como solu¢do pacifica.

Por sua vez, em 2004, a Colébmbia inseriu em seu novo Codigo de Processo
Penal um livro com o tema justica restaurativa (livro VI, artigos 518 e seguintes), onde

consta:

Art. 518: Defini¢cdes. Serd entendido como programa de Justica Restaurativa
gualguer processo em que a vitima e o imputado, acusado ou condenado,
participam conjuntamente de forma ativa na resolugcdo dos problemas
decorrentes da criminalidade em busca de um resultado restaurativo, com ou
sem a participagdo de um facilitadors°s,

Segundo o Cédigo colombiano, o resultado restaurativo € entendido como: “o
acordo que visa atender as necessidades e responsabilidades individuais e coletivas
das partes e conseguir a reintegracdo da vitima e do agressor na comunidade em

busca de reparacgéo, restituicdo e servigo a comunidade”?°.

Portugal, por meio da Lei n. 21/2007, regulamentou o0 mecanismo de diversao

processual denominado “mediacdo penal de adultos”, o qual possibilita, em

606B|ANCHINI, Edgar Hrycylo. Justica Restaurativa: um desafio as praxis juridica. Campinas, SP: Servanda Editora,
2012. p. 105.
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em: https://leyes.co/codigo de procedimiento penal/518.htm. Acesso em: 21 abr. 2021.
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determinadas hipoteses, que ofendido e arguido se encontrem perante um terceiro
imparcial, chamado mediador penal, para participar de um procedimento flexivel,
voluntario, informal e sigiloso, a fim de pacificar e e solucionar o conflito, utilizando-se

de meios alternativos a prisdo®:°.

Mark Umbreit afirma ainda que as praticas de justica restaurativa tém-se
expandido em varios paises, e cada Estado desenvolve sua propria forma de
contemplar as praticas restaurativas. Cita como exemplos a América do Norte,
Canadéd e EUA, onde a Justica Restaurativa vem-se desenvolvendo por meio do
sistema escolar, em comunidades religiosas e varios outros lugares da sociedade

organizada.

Ja em outros paises, a Justica Restaurativa € muito focada na justica criminal.
Na Alemanha, séo realizadas mais de 20 mil intervenc¢des da Justica Restaurativa por
ano. Ja a Austria é o primeiro pais que colocou tal justica em sua politica nacional, e

atualmente possui entre oito ou nove mil casos referentes a ela.

Por fim, acrescentou a experiéncia do Japao, que ainda ndao possui as técnicas
restaurativas formalmente integradas ao seu sistema, mas estd aplicando a Justica

Restaurativa em diferentes areas e locais®11.

5.3 Justica Restaurativa e a seara brasileira

Assim como na Nova Zelandia, Canada e Estados Unidos, entre tantos outros
paises, o Brasil busca adaptar esse conceito mais humano e menos vingativo a sua
realidade social, a fim de alcancar melhorias que se estendem desde a efetiva
aplicacéo dos Direitos Humanos Universais, em adequagéao de seu sistema carcerario,
até uma sociedade mais fraterna e solidaria, capaz de viver em uma comunidade mais

fraterna e com dignidade social®*?.

610 Artigo 3.°Remessa do processo para mediagdo 1 - Para os efeitos previstos no artigo anterior, o Ministério
Publico, em qualquer momento do inquérito, se tiverem sido recolhidos indicios de se ter verificado crime e de que
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prevencgdo que no caso se facam sentir, designa um mediador das listas previstas no artigo 11.° e remete-lhe a
informacao que considere essencial sobre o arguido e o ofendido e uma descrigdo sumaria do objecto do processo.
In: https://dre.pt/pesquisa/-/search/639130/details/maximized. Acessado aos 9/6/2021.

611UMBREIT, Mark. “A experiéncia americana da Justica Restaurativa”. Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.
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Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, a Justica Restaurativa teve
inicio no Brasil, oficialmente, no ano de 2005, com trés projetos-piloto implantados no
Estado de S&o Paulo, no Estado do Rio Grande do Sul e no Distrito Federal, realizados
em uma parceria entre os Poderes Judiciarios dessas localidades e a entdo Secretaria
da Reforma do Judiciario do Ministério da Justica e o Programa das Nac¢des Unidas

para o Desenvolvimento (Pnud)®13,

Em 2016, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), baseado nas recomendacoes
da ONU para fins de implantacdo da Justica Restaurativa nos Estados membros,
editou a Resolucdo n. 225, que dispde sobre a Politica Nacional de Justica
Restaurativa no ambito do Poder Judiciario, conceituando-a e delimitando o alcance

de sua aplicagao.

No artigo 1° da Resolucéo n. 225/2016-CNJ se encontra calcado que a Justica
Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico de principios,
métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizacdo sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do
qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo

estruturado®14.

Ainda do corpo da referida Resolugdo do CNJ, consta que as praticas
restaurativas terdo como foco a satisfacdo das necessidades de todos os envolvidos,
a responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram direta ou indiretamente para a
ocorréncia do fato danoso e o empoderamento da comunidade. Destaca-se, ainda, a
necessidade da reparacdo do dano e da recomposi¢ao do tecido social rompido pelo
conflito e suas implicacbes para o futuro, podendo ocorrer de forma alternativa ou

paralela aos meios processuais convencionais®'®.

No TJSP, a implementacéo da Justica Restaurativa nas varas da infancia e da
juventude encontra-se regulamentada tanto na Corregedoria Geral de Justi¢a, quanto
no Conselho Superior da Magistratura, como o instituiu o0 Comité Gestor de Justica

Restaurativa por meio do CNJ (art. 27).

Segundo observagdes realizadas pelo CNJ em 2018, a Justica Restaurativa no

613BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel  em:<https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/06/8e6cf55c06c5593974bfb8803a8697f3.pdf>. Acesso em 12 abr. 2021.
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Brasil espalhou-se e enraizou-se em todo o pais, com experiéncias bem-sucedidas
em varios Estados da Federacdo, cada um observando e respeitando, para esse
processo de implementacao, os potenciais e desafios locais, bem como os contextos

institucionais e comunitarios préprios®16,

Em 2019, o CNJ, considerando (i) o aumento acelerado da taxa de
encarceramento, (ii) o reconhecimento pelo STF na ADPF 347 de que o sistema
penitenciario nacional se encontra em “estado de coisas inconstitucional”, e (iii) o
Acordo de Cooperacdo Técnica 6/2015, celebrado entre o CNJ e o Ministério da
Justica, editou a Resolucdo n. 288, que estabeleceu como politica institucional do
Poder Judiciario a promocédo e aplicacdo de “alternativas penais”, com enfoque

restaurativo, em substituicdo a privacéo de liberdade.

Entre essas “alternativas penais”, encontram-se: as penas restritivas de
direitos, a transacdo penal e a suspensao condicional do processo; a suspensao
condicional da pena privativa de liberdade; a conciliacdo, mediacdo e técnicas de
justica restaurativa; as medidas cautelares diversas da priséo; e as medidas protetivas

de urgénciab’’.

Em junho de 2019, o CNJ®'® apresentou os resultados de questionamentos
feitos aos tribunais de justica estaduais e aos tribunais regionais federais, concluindo
que, dos 31 tribunais que responderam aos questionarios enviados pelo CNJ,
somente trés responderam ndo possuir nenhum tipo de iniciativa sobre justica
restaurativa, sendo eles: TIRR, TRF-22 e TRF-52.

Assim, segundo as conclusdes apresentadas pelo CNJ, 25 tribunais de justica
— 96% do total de respondentes — e trés tribunais regionais federais — 60% dos
existentes — possuem algum tipo de iniciativa que consideram como parte das praticas
de justica restaurativa. Entre os tribunais que possuem algum tipo de iniciativa, 61%
responderam possuir pelo menos um programa em justi¢ca restaurativa, sendo eles:
TJAP, TJBA, TIDFT, TJES, TIMS, TIMT, TJPA, TJPE, TJPI, TIPR, TJRN, TJRS,
TJSC, TJSP, TJTO, TRF-12 e TRF-43619,

616BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel  em:<https://www.cnj.jus.br/wp-
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Ainda segundo dados do CNJ, o TJSC informou possuir quatro programas e 0s
demais apenas um. Outros sete tribunais, 25% dos respondentes, a saber, o TJAL, o
TJAM, o TJCE, o TJGO, o TIMG, o TJRJ e o TJSE, possuem iniciativas em praticas

restaurativas em nivel de projeto®°.

O TJGO e o TJSE possuem cinco projetos em justica restaurativa, os demais
informaram possuir apenas um. Por fim, quatro tribunais — TIPB, TIMA, TJRO e TRF-

32 — afirmaram gque possuem apenas uma acdo cada em justica restaurativa®??,

Mesmo com os resultados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica,
ainda nos parece um tanto dificil mensurar o grau de desenvolvimento dos programas,
dos projetos e das acOes de justica restaurativa implementadas nos tribunais que

responderam aos questionamentos do CNJ.

Porém, com alicerce nas resolu¢des que normatizam a Justica Restaurativa no
Brasil, é possivel concluir que esta se encontra baseada em conceitos que abrangem
perdao e reconciliacdo, entre ofensor e ofendido, tudo sob as lentes criteriosas e

participativas da comunidade envolvida.

Nota-se também a sobreposi¢cdo do todo sobre o individual, gerando novas
perspectivas de uma justica mais justa, em gque todos os participantes, em igualdade
de condicdes, de forma justa e digna, deverdo assegurar 0 mutuo respeito e construir,
a partir da reflexdo e da assuncéao de responsabilidades, uma solucao cabivel e eficaz

visando sempre ao futuro.

Embora ja existam algumas iniciativas legislativas no Brasil acerca da Justica
Restaurativa, que, por exemplo, se tornou politica publica municipal em Santos/SP,
Séo Vicente/SP e Santa Maria/RS, como forma de solucionar conflitos em escolas
publicas e na administracdo publica, e embora também ja exista previsdo legal para
sua aplicacdo em casos que envolvem menores infratores, além de projetos de lei
para inclusdo da Justica Restaurativa no Codigo de Processo Penal (CPP), a sua
aplicacao no processo penal brasileiro, apesar de fortemente estimulada pelo CNJ,
como visto, é ainda bastante reduzida, sobretudo em virtude da falta de previsdo na

legislacdo penal®?2,

620 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
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No ano de 2019, o CNJ editou a Resolu¢éo n. 300, publicada em 31/12/2019,
determinando que os tribunais de justica e os tribunais regionais federais, no prazo de
180 dias, apresentassem ao Conselho Nacional de Justica planos de implantacao,
difus@o e expansao da Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario Nacional.

Nesse sentido, Gil Barreto Ribeiro afirma que, no Brasil, as praticas da Justica
Restaurativa possuem como foco restaurar a fé na pessoa humana, na sociedade, no
poder evolutivo de transformacdo, na mediacdo de valores e potencialidades do
progresso humano a favor do mesmo homem, com o objetivo maior de fortalecer a “fé
na vitoria final de uma sociedade onde os direitos humanos, a fraternidade e a
solidariedade sobrepujardo o império dos poucos poderosos sobre 0s muitos

dominados”®23,

Um dos pioneiros no assunto na seara brasileira € o sociélogo Pedro Scuro
Neto, que oferece um precioso conceito de justica restaurativa, ao afirmar que “fazer
justica”, do ponto de vista restaurativo, significa dar resposta sistematica as infracdes
e a suas consequéncias, enfatizando que as feridas sofridas, a dor, a magoa, o dano,
a ofensa e 0 agravo causados pelo malfeito,podem ser reparados com a participacéo
de todos os envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na resolucdo dos problemas

(conflitos) criados por determinados incidentes®24.

Reynaldo Soares da Fonseca®?® esclarece que a Justica Restaurativa é um
conceito aberto e em constante aprimoramento, e 0s programas brasileiros tém
adaptado a metodologia a sua realidade local, cada um a seu modo. As experiéncias
da Associacdo de Protecao e Assisténcia ao Condenados (APAC) tém sido exitosas

na aplicacao da Justica Restaurativa, cujo processo abrange trés dimensoes:

Realiza-se, todavia, o processo restaurativo em trés dimensdes: a da vitima,
a do ofensor e da comunidade. Se faltar qualquer destas trés dimensbes, a
técnica deixard de ser totalmente restaurativa para ser parcialmente
restaurativa.

Segundo Milazzo, no Brasil, mesmo perante tantas dificuldades estruturais, e
principalmente institucionais, pode-se dizer que ha a possibilidade de introducdo da
Justica Restaurativa, tanto cultural quanto juridicamente. Isso porque, hoje, a

mediacdo e outras préaticas de justica restaurativa ndo exigem, a principio, previsao

<https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/288#_edn26>. Acesso em: 12 abr. 2021.
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625 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 155.
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legal especifica para serem utilizadas no ambito penal, apesar de ter-se a certeza da
necessidade de uma urgente formalizacdo para ser utilizada de forma mais
abrangente e legalizada. Precisa-se, no minimo, de dispositivos legais que
recepcionem medidas como a mediagédo e a conciliagao, ou solugbes consensuais,

afastando a possibilidade de pena ou atenuando-a®2°.

A proposta de integracdo de praticas restaurativas no sistema atual, sem
eliminar a previsdo das medidas punitivas entdo vigentes, poderia proporcionar
beneficios no sentido de diminuir a incredulidade da sociedade, por apresentar uma
resposta mais completa e satisfatdria do que a mera puni¢cdo do responsavel. Tal
proposta vem ao encontro ao conceito do principio da fraternidade que, segundo o

ministro Reynaldo Soares da Fonseca, € uma exigéncia constitucional.

Segundo orientacdes do CNJ®?’ na implantacdo das praticas restaurativas, o
magistrado, antes de solucionar unilateralmente um litigio, procura alcancar
consensos, reconstruir relacdes e recompor os danos emergentes. As partes que
aceitarem participar do experimento deverdo ser acompanhadas por profissionais
especializados.

Ainda segundo orientacdo do CNJ, aberto o dialogo, o ofensor tera a
oportunidade de falar sobre as razdes que o levaram a praticar o ato ilicito, e a vitima
poderd revelar as angustias e 0s prejuizos que experimentou. Desse modo, os dois

poderdo expor, abertamente, os sentimentos que nutrem um em relacao ao outro.

Segundo Ricardo Lewandowski, o objetivo central do procedimento restaurativo
“é retroceder ao status quo anterior, fazendo que os envolvidos em um conflito,
sempre que possivel, retomem a sua vida normal”. Essa chamada “escuta ativa” das
partes busca fazer com que compreendam melhor as respectivas responsabilidades,

apontando-lhes caminhos para uma convivéncia pacifica.

A Justica Restaurativa integra oficialmente a agenda do Judiciario desde agosto
de 2014, ocasido em que o Conselho Nacional de Justica assinou um termo de

cooperacao com a Associacao dos Magistrados do Brasil (AMB) e outras institui¢oes,

626 MILAZZO, Cristhyan Martins Castro. Justica Restaurativa: caminhos de fraternidade, direitos humanos, e
dignidade social. Tese de Doutorado (Programa de Po6s-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncias da Religido) —
Pontificia Universidade Catolica de Goias (PUC-GO), Goiania, 2013, p. 144.

627BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel  em:<https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2016/08/4d6370b2cd6b7ee42814ec39946f9b67.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2021.
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visando a difusdo dessa modalidade de solucéo de conflitos em todo o pais®?8.

Ainda segundo Ricardo Lewandowski, o desenvolvimento dessa justica foi uma
das prioridades da gestdo do CNJ para o biénio 2015-2016, passando a integrar o
planejamento de longo prazo do 6rgdo e condicionando a formulacdo das metas
nacionais da Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2015-2020. Para tanto, institui-
se um grupo de trabalho composto de magistrados com vivéncia em praticas
restaurativas, que tinha por incumbéncia elaborar uma proposta de ato normativo para
colocar em movimento essa iniciativa em ambito nacional, ato materializado pela
Resolucao n. 225/2016, aprovada pelo CNJ na 2322 Sesséo Plenéaria de 31 de maio
de 201652°.

Com aporte nas informac6es acima mencionadas, é possivel afirmar que o
Brasil possui um dos focos de pacificacdo e mediacdo de conflitos, bem como,
buscando novos paradigmas para a resolucdo do problema carcerario nacional, vem
estudando a melhor forma de inclusdo das praticas restaurativas entremeadas pela

legislacao penal.

Tal conclusao nos eleva para o proximo dilema deste estudo: a aplicabilidade
do direito penal fraterno por meio da Justica Restaurativa € cabivel aos “delitos do

colarinho branco”?

As resolucdes firmadas pelo Conselho Nacional de Justica ndo trazem nenhum
impedimento ou anotacdo especifica quanto a aplicabilidade dos programas de
praticas restaurativas aos “delitos de colarinho branco”, no entanto, é preciso
esclarecer alguns pontos, porquanto um dos pilares trazidos pela proposta
restaurativa € a valorizacdo do papel da vitima para a pacificacdo social ocasionada

pelo conflito. Assim, o questionamento merece alguns apontamentos mais detalhados.

Nesse mesmo sentido, trazemos importante e recente precedente aplicado na
Vara de Execucdes Penais da Comarca de Macapa, no Amapa, no ambito do
processo de execucdo 0031321-65.2018.8.03.0001%%°, onde, a pedido da defesa e
com a concordancia do Ministério Publico, a pena privativa de liberdade do
reeducando pela hipotética pratica de um dos delitos que compdem a categoria

62BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel  em:<https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2016/08/4d6370b2cd6b7ee42814ec39946f9b67.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2021.

629 |dem, ibidem.

630)dem, Ibidem.
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juridica do “colarinho branco” restou substituida pela (i) prestacao de servigos a
comunidade; (ii) reparacdo do patriménio publico, (iii) envolvimento em projeto

desenvolvido com o apoio do CNJ.

A construgdo do “Escritério Social”®3! — centro de apoio as pessoas advindas
do sistema carcerario, com utilizacdo exclusiva da mao de obra de pessoas advindas
do sistema — resultou na aplicacdo concreta da pratica restaurativa, respeitadas a
proporcionalidade e as trés dimensdes da reparacédo da pena descritas por Reynaldo
Soares da Fonseca®? como essenciais para a plena restauracdo da pessoa apenada

e da sociedade — esta compreendida como vitima.

Tal precedente mereceu anotagdo no site do CNJ®#, que enalteceu a
experiéncia e a importancia do precedente para o reingresso social das pessoas
advindas do sistema carcerario, sob a afirmacdo de que “a Justica ndo se constroi

apenas com os rigores da lei, mas também com a criagao de oportunidade para todos”.

E, com essa percepcao, o Tribunal de Justica do Amapa, em parceria com 0
Conselho Nacional de Justica, no ambito do Programa das Nag¢Ges Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud)®3* e o Poder Executivo Estadual do Amapa, conforme
decisdo firmada no precedente acima colacionado, desenvolveu o projeto do
“Escritorio Social”, unindo esforgos — réus e sociedade — representada pelo Ministério

Publico para a pacificacdo social e restabelecimento de lacos sociais.

5.4 Justica Restaurativa e “delitos de colarinho branco”. E possivel?

Os “delitos de colarinho branco” nao possuem uma vitima especifica, tratando-
se de delitos cuja vitima € o proprio Estado/corpo social — e esse € o primeiro dos
guestionamento a ser pensado. O tema da aplicabilidade da Justica Restaurativa no

ambito dos “delitos de colarinho branco” ainda é novo e demanda um estudo

631 Para o juiz Jodo Matos Junior, titular da Vara de Execucbes Penais da comarca de Macapa (AP), o Escritério
Social é uma eficaz politica de assisténcia & pessoa egressa. “E uma ferramenta que busca, de fato, que os
egressos do sistema prisional encontrem a verdadeira liberdade cidadd, na qual possam construir uma vida digna,
com oportunidades garantidas e dentro da licitude.” Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pessoas-egressas-do-
sistema-prisional-do-amapa-tem-apoio-do-escritorio-social/. Acesso em: 12 abr. 2021.

632FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justiga.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 154.

633 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em:<https://www.cnj.jus.br/pessoas-egressas-do-
sistema-prisional-do-amapa-tem-apoio-do-escritorio-social/>. Acesso em: 12 abr. 2021.

634 O Programa Fazendo Justica é parceria entre CNJ e Programa das NagGes Unidas para o Desenvolvimento
(Pnud), com apoio do Ministério da Justica e Seguranca Publica, por meio do Departamento Penitenciario Nacional
(Depen). Ele busca solugdes para problemas estruturais nos sistemas de privagéo de liberdade no Brasil, tornando
o sistema prisional brasileiro uma ferramenta efetivamente recuperativa, que iniba a reincidéncia criminal, assim
como reduza a superlotacao e superpopulagéo carceraria. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/escritorio-social-
do-amapa-sera-inaugurado-nesta-quinta-feira-28-1/>. Acesso em: 12 abr. 2021.
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aprofundado.

Considerando que os “delitos de colarinho branco” lesam bens juridicos difusos,
uma comunidade especifica ou a sociedade toda pode ser atingida. Tal caracteristica
€ inerente dos denominados “crimes vagos” que, conforme bem definem Julio
Mirabete e Renato Fabbrini, “(...) sdo aqueles em que o sujeito passivo € uma

coletividade juridica, como a familia, amigos, grupo, plateia, etc.”5%.

Claudia Cruz Santos destaca que, quando inexiste uma vitima individualizada,
tém-se em conta os denominados “crimes de vitima abstracta” ou os “crimes sem
vitima” e que, assim, nao se localiza um ofendido especificamente, mas, sim, varias e

indeterminadas vitimas®36.

Ao tratar da Justica Restaurativa nos crimes sem vitimas, a autora destaca que,
em principio, a indefinicdo da vitima néo seria por si s6 um obstaculo a adocao da
pratica restaurativa, aventando a possibilidade de, em tais situa¢fes, a vitima difusa
ser representada por entidades que cuidem de interesses violados pela pratica
delituosa®?’. Assim, por exemplo, se o ofensor realizar alguma préatica delituosa que
atinja um numero incalculavel ou imensuravel de consumidores, quando muitos
desses consumidores sequer conhecem sua condicdo de vitima, a falta de
individualizacdo da pessoa lesada ndo impediria a pratica restaurativa, eis que uma

entidade de defesa do consumidor poderia assumir tal papel.

André Luiz Rapozo de Souza apresentou como possivel a aplicabilidade da
Justica Restaurativa aos “delitos de colarinho branco”, com énfase para a lavagem de
capitais. O autor apontou como viavel sua aplicabilidade nos delitos econémicos,
afirmando que a vitima — por se tratar de sujeito indeterminado —, no caso especifico,
poderia ser representada pelos ministérios publicos, nos termos dos artigos 127 e 130
da Constituicdo Federal:

(...) é possivel entender que a representacao dos interesses da sociedade
podera ocorrer indiretamente pelo Estado. Os Ministérios Publicos, tanto o
estadual como o federal, devem atuar, como é cedico, sempre que a lei assim
determinar, sendo a primazia de suas atribui¢cdes, concernentes a funcao de
custos legis, ou seja, fiscal da lei e do bem-estar social. Imediatamente, por
decorréncia ldgica, seriam assim, capazes de conduzir as negociac¢des para

635 MIRABETE, Julio Fabbrini/FABBRINI, Renato. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Ed. Atlas, vol. 1, 27a ed.
rev. e atu.: S&o Paulo, 2011. p. 121.

636 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa (Um modelo de reacgéo ao crime diferente da Justica Penal:
Porqué, para qué e como?). Coimbra Editora, 1a Ed: Coimbra, 2014, p. 594.

637 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa (Um modelo de reaccéo ao crime diferente da Justica Penal:
Porqué, para qué e como?). Coimbra Editora, 1a Ed: Coimbra, 2014, p. 598.
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a resolucao do conflito por intermédio da Justica Restaurativa, nos ditames
dos arts. 127 a 130 da nossa Carta Magna®s8.

Um dos maiores questionamentos acerca da possibilidade de aplicagéo das
praticas restaurativas aos “delitos de colarinho branco” se da justamente em razao da

natureza difusa das vitimas, que impede um encontro direto entre ofensor e vitima.

Todavia, Howard Zehr pondera, a seu turno, que, mesmo sendo o encontro
vitima-ofensor elemento essencial da pratica restaurativa, por vezes isso ndo €
possivel, ou mesmo, recomendavel, como no caso de crimes que envolvam violéncia
domeéstica. Em tais casos, segundo o autor, o processo pode se dar, entdo, por

representantes da vitima sem que necessariamente haja prejuizo a pratica.

Alias, citando experiéncias nos Estados Unidos e na Nova Zelandia, o autor
esclarece que o encontro vitima-ofensor pode diferir em seus modelos quanto a forma
e as pessoas que dele participam, evidenciando a diversidade de meios pelos quais
se procura o “fazer as pazes” mediante a Justica Restaurativa®®. Por fim, acrescenta

que:

(...) nem todas as abordagens restaurativas envolvem um encontro direto, e
gue nem todas as necessidades podem ser atendidas através de um
encontro” e que a tipologia pode variar, sem prejuizo da pratica restaurativa
gue pode ser diferenciada em graus ou niveis®40,

Luciano de Freitas Santoro®! considera que, em relacdo aos delitos
econdmicos, a aplicagdo da Justica Restaurativa devera incluir “mecanismos que
possibilitem identificar e alcancar as vitimas dos crimes econdmicos e, assim, verificar

suas necessidades, quais danos precisam ser reparados € como isso sera realizado”.

Por sua vez, Zvi Gabbay®*? propde que, em se tratando de “vitima difusa”, cuja
situacdo € peculiar — seja em razdo da impessoalidade ou do nimero incalculavel de
pessoas atingidas —, possa ser realizado como alternativa o encontro pessoal entre
ofensor-vitima, nos moldes da Comisséo da Verdade e Reconciliacdo, a exemplo do

que ocorre na Africa do Sul.

638 TEIXEIRA. André Luiz Rapozo de Souza. JUSTICA RESTAURATIVA E LAVAGEM DE CAPITAIS. POR QUE
NAO?. Disponivel em:<http://conpedi.danilolr.inf02q8agmu/x741469v/IXTC7GVvFXANQMb78q.pdf>. Acesso em: 20
set. 2020.
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Segundo o autor, as vitimas do regime das violagdes dos direitos humanos
puderam, por meio do processo realizado na Africa do Sul, prestar depoimentos e
expor para a sociedade os danos sofridos em um ambiente de reconciliagdo — onde
os ofensores também tiveram oportunidade de apresentar as razfes para a sua

conduta —, além de presenciar e tomar conhecimento dos depoimentos das vitimas.

E esse ambiente de “fazer as pazes” descrito por Gabbay, em que as vitimas
podem prestar testemunho e os ofensores (além de tomarem conhecimento da
dimensdo dos danos que causaram) também podem ser ouvidos, pode ser muito
benéfica e, talvez, a mais adequada forma de provocar a reconciliacdo no caso de

“delitos de colarinho branco”.

Claudia Santos Cruz, citando o criminélogo australiano John Brainthwaite,
enumera as vantagens de se aplicar a Justica Restaurativa em contraposicdo a
retributiva ou punitiva, mesmo em face de “delitos de colarinho branco”. Exemplifica
gue, acaso determinadas empresas fossem responsaveis por quaisquer das praticas
delituosas envolvendo a categoria “colarinho branco”, estas poderiam servir a
sociedade gratuitamente seu produto, a0 mesmo tempo em que deveriam participar
de programas de conscientizacdo do prejuizo causado. Seria o caso de empresas da
industria farmacéutica, que poderiam fornecer gratuitamente medicamentos a setores

da populagéo, como forma de reparacéo®+3.

N&o se olvide também que a pratica da Justica Restaurativa se perfaz com a
preocupacao de conscientizar e restaurar o ofensor, fato que, no caso dos “delitos de

colarinho branco” cometidos por empresas, toma um viés um pouco mais elaborado.

Alexandre Knopfholz esclarece que os delitos cometidos por empresas
assumem a forma de um fendmeno de escassa visibilidade, seja em razdo de seus
aspectos estrutural e/ou organizacional da pessoa juridica, seja em razao da distingao
entre titularidade, poder e conducao da sociedade, e constituem dificuldades a serem
superadas em casos, que, segundo o autor, sdo “delitos cometidos as sombras,

ocasionando um natural sentimento de impunidade”®44.

Todavia, Knopfholz®4°> também apresenta a dificuldade de individualizar das

643 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa (Um modelo de reaccéo ao crime diferente da Justica Penal:
Porqué, para qué e como?). Coimbra Editora, 1a Ed: Coimbra, 2014, p. 685-686.

644 KNOPFHOLZ, Alexandre. A Denlincia Genérica nos Crimes Econémicos. Ed. Nuria Fabris: Porto Alegre, 2013,
p .137-138.

645 KNOPFHOLZ, Alexandre. A Denlincia Genérica nos Crimes Econémicos. Ed. Nuria Fabris: Porto Alegre, 2013,
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condutas de cada autor nos delitos plurissubjetivos, de modo que também é dificil o
exercicio pleno da Justica Retributiva nos delitos cometidos por meio de pessoas
juridicas, dando tal énfase aos crimes econdmicos, 0s quais tém conduzido ao
oferecimento de denlncias genéricas, imputando o fato delituoso a todos os
individuos envolvidos, sem I|hes individualizar as condutas, ferindo principios
constitucionais, tais como a presuncdo da inocéncia, ampla defesa e contraditorio.
Além disso, “a denuncia genérica viola o principio da dignidade da pessoa humana e
tende a ‘coisificagao’ do réu, na medida em que a simples existéncia de acédo penal é

causa suficiente do sofrimento e desapreco do acusado”.

O que se percebe € que, independentemente das dificuldades inerentes ao fato
de a vitima ser difusa ou até inexistente, existe a possibilidade de se aplicarem
técnicas restaurativas nos crimes de colarinho branco que proporcionariam evidente
proveito a sociedade como um todo, porquanto as praticas restaurativas tém-se
firmado no contexto mundial como alternativa moderna de pacificacdo social e

resolucdo serena de conflitos.

Luciano de Freitas Santoro®® — com a necessaria ressalva que se faz ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia — aponta que se as praticas
restaurativas tivessem sido adotadas por ocasido da instrugao da “Operacao Castelo
de Areia”, os maleficios oriundos da “Operacado Lava-Jato” poderiam ter sido evitados.
Para que se fizesse possivel adotar procedimentos restaurativos, haveria a
necessidade proeminente de mudanca na postura de defensores, que, em seu
entender, “deveriam passar a atuar ao lado dos representantes do Ministério Publico,

procurando restaurar os males causados”:

Dos tradicionais confrontos tipicos de um sistema acusatério, com 0s
advogados por vezes buscando anular as provas colhidas ou retirar-lhes sua
credibilidade ou negar materialidade ou autoria dos fatos, para uma postura
de harmonia com o Ministério Piblico e os demais envolvidos no sistema de
Justica Penal.
Segundo o autor, se a preocupac¢ao dos envolvidos — desde o 6rgéo acusador,
perpasando pelas defesas e pelos préprios acusados — fosse restaurar os hipotéticos
males causados, os beneficios a sociedade brasileira seriam incalculaveis, porquanto

o foco do processo deixa de ser a denuncia — cujo objetivo € a condenacédo, para que

p. 231.
646 SANTORO, Luciano de Freitas. Justica Restaurativa. Valores, experiéncias comparadas e crimes econémicos.
Séo Paulo: OAB/ESA. 2021. p. 86-87.
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se encontre uma solucdo pacifica de restauracdo dos maleficios causados com a

experiéncia delituosa®4’.

Sem descuidar de anotar a importante licdo trazida pelo referido autor — cuja
contribuicdo é inequivoca para nossos estudos, em razdo de sua pesquisa atual e
inovadora —, ndo podemos deixar de ponturar que, ainda que haja disposicdo das
partes para a adocao das praticas restaurativas, ndo concordamos — em parte — com
a afirmativa trazida por ele de que os defensores devem abandonar os “tradicionais

confrontos” do sistema acusatorio.

A importancia de que as investigacfes se pautem dentro do sistema de
garantias contitucionalmente asseguradas é condicdo primaria e indispensavel para
gue se inicie a conversa sobre a posssilidade de se aplicar a Justica Restaurativa,
tendo em vista que, em nosso entender, ndo sera possivel a ado¢édo de um sistema
restaurativo amparado em elementos probatdrios ilicitos ou colhidos em desacordo

com 0s preceitos constitucionais hoje vigentes.

Ainda que se proponha — subsidiariamente ou em complementariedade — a
adocdo dos preceitos da Justica Restaruativa no sistema penal, ndo se pode
descuidar do cumprimento de obtencéo de elementos probatorios legais, sob pena de
os defensores arguirem as nulidades e requererem a invalidacdo dos elementos
obtidos em contrariedade aos deveres contitucionais, porquanto também néo sera
possivel restaurar as pessoas quando a prOpria investigacdo ja nasce de um
desrepeito aos ditames constitucionais, que efetivamente assegura a inutilizacdo dos

elementos ilicitos ou viciados por nulidades.

Ainda dialogando com a perspectiva trazida por Luciano de Freitas Santoro®4®,
nao se propde neste estudo a exclusdo do devido processo legal tal como hoje o
conhecemos, nem sua substituicdo pela utilizacdo una das praticas restaurativas, pois
compreendemos o direito de defesa como elemento estrutural do Estado Democrético
de Direito. Do mesmo modo, compreendemos serem as praticas restaurativas uma
alternativa viavel a ser analisada individualmente em cada circunstancia que se

apresente, em carater suplementar ou de complementariedade com o processo.

647 SANTORO, Luciano de Freitas. Justica Restaurativa. Valores, experiéncias comparadas e crimes econdémicos.
Sé&o Paulo: OAB/ESA. 2021. p. 86-87.
648 SANTORO, Luciano de Freitas. Justica Restaurativa. Valores, experiéncias comparadas e crimes econémicos.
S&o Paulo: OAB/ESA. 2021. p. 86-87.
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A adocao da Justica Restaurativa pressupde que 0s preceitos contitucionais
tenham regido a fase investigativa e que os elementos probatdrios tenham sido
colhidos dentro do estrito respeito as normas constitucionais, Assim, pode-se
encontrar um meio termo entre a materialidade encontrada — sob o crivo constitucional
do contraditério — para entdo, em carater supletivo, ou de complementariedade, se
utilizar das praticas restaurativas, desde que todo o processo esteja sob o manto

absoluto das regras constitucionais vigentes.

5.5 Justica Restaurativa: em busca de uma alternativa para a aplicagéo fraterna
do Direito Penal

Retomando a ideia central da possibilidade de resposta penal fraterna na
realidade brasileira, novamente trazemos as conclusfes apresentadas por Reynaldo
Soares da Fonseca®* de que a aplicacéo da Justica Restaurativa tem alicerce no fato
de que todo ser humano é recuperavel desde que lhe seja concedido tratamento
adequado. E esse tratamento adequado advém da materializacdo da ordem
constitucional vigente, cujo objetivo preambular € a constru¢cdo de uma sociedade

fraterna.

Ayres Brito®° assevera que a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo
momento para o constitucionalismo brasileiro, predeterminando a fraternidade como
um valor-principio em seu predmbulo. Assevera o autor que a ideia de um
constitucionalismo fraterno traz em seu bojo a ideia de coletividade e que, em razao
disso, as pessoas devem agir umas com as outras com o0 sentimento de
responsabilizacdo mutuo, em que todo o corpo social deve interagir, dialogar,
participar, cooperar e responsabilizar-se.

Por sua vez, Reynaldo Soares da Fonseca reafirma que o principio da
fraternidade € viavel no direito penal e € semente de transformacédo social. Adverte,
contudo, que ndo se pode ignorar que quando um delito € cometido devem-se
respeitar as exigéncias de reparacéo da ordem violada, mas essa reparacao pode ser
construida por meio da interligagdo da perspectiva das vitimas, do ofensor e
“especialmente da vida comunitaria”, e assim serem restaurados os lagos fraternos. E

€ essa integracao entre responsabilizagdo “de um pelo outro”, acrescida da ideia de

649 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 154.

650 Tal ideia € defendida pelo jurista, poeta e ex-presidente do Superior Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, na
obra Teoria da Constitui¢éo (2003).



233

restauracdo da vida comunitaria, que aproxima a ideia de uma aplicacao fraterna do

direito penal as propostas da Justica Restaurativa.

Para o autor®s!:

A justica restaurativa ndo ignora as exigéncias de reparacdo da ordem
violada, acrescentando ainda, que tais exigéncias até se acentuam na
perspectiva dos direitos das vitimas, e, especialmente, da vida comunitéria,
para entdo, restaurar os lacos fraternos e que, a pena humanizada nao €, em
rigor, violéncia destinada a dominar quem é punido. A execuc¢édo da pena nao
pode inviabilizar a possibilidade de reconciliacdo. O principio da fraternidade
€ viavel no direito penal e é semente de transformacéo social.

Pedro Scuro Neto®%? enfatiza que, na pratica restaurativa, 0s proprios
responsaveis, sempre que possivel, devem reparar o malfeito, assumindo sua parcela
de responsabilidade e demonstrando a efetiva intengdo de reparacado por meio de
desculpas, mudanca de comportamento, restituicdo e generosidade. Para Scuro Neto,
esses quatro elementos da reparacdo tém grande potencial benéfico para a vitima e
para o infrator. Nesse sentido, nunca é demais enfatizar que a reparacéo deve partir
de uma tomada de decisdo pelo préprio infrator e pela propria vitima, e ndo apenas

por terceiros, juiz, juri ou sociedade.

Verifica-se que o modelo restaurativo pontua a reparacao e a cura para a vitima,
ao mesmo tempo que objetiva sanar o relacionamento entre vitima e ofensor e a
comunidade. Desse modo, a intervencao restaurativa amplia os horizontes da vitima
e de seu ofensor e oportuniza espacgo para confissao, arrependimento sincero, perdao
e reconciliacdo®3, descrevendo, assim, elementos conceituais de uma sociedade
fraterna, porquanto objetiva a resolu¢céo do delito em todas as dimensdes, incluindo a

restauracdo do ofensor e a visdo de futuro para a sociedade.

Mark Umbreit afirma que a aplicagdo da Justica Restaurativa reduz a
reincidéncia criminal, e as vitimas de crimes ficam muito mais satisfeitas do que
aguelas que passam pelo procedimento normal da justica criminal, pois elas sentem
gue o processo foi justo. Por sua vez, segundo o autor, os ofensores, aqueles que
cometeram os crimes, sentem-se satisfeitos com o processo. Finalizando, afirma que

a Justica Restaurativa tem apresentado muitos beneficios praticos, mas que, “em um

651 FONSECA, Reynaldo Soares. O principio constitucional da fraternidade: Seu resgate no sistema de Justica.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 154.

652SCURO NETO, Pedro. Fazer Justica Restaurativa - padrdes e praticas. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/novo/cij/lwp-content/uploads/sites/9/2021/02/Fazer-Justica-Restaurativa.pdf. Acesso em: 12
abr. 2021.

653 Op. Cit. Justica restaurativa. Natureza, finalidades e instrumentos. Coimbra: Coimbra, 2006.


https://www.tjrs.jus.br/novo/cij/wp-content/uploads/sites/9/2021/02/Fazer-Justica-Restaurativa.pdf

234

sentido mais profundo, acredito que o maior beneficio é recuperar a alma de nossas

culturas, a bondade das pessoas. Eu realmente acredito nisso”%°,

O ideal fraterno de aplicagcédo penal se reporta também as explicacdes de Zehr
e da modificacdo de paradigma que se prop8e por meio das préticas restaurativas,
pois tradicionalmente, quando um crime é cometido, assume-se a premissa de que a
coisa mais importante que pode acontecer é estabelecer a culpa. Conclui que “este é
ponto focal de todo o processo criminal: estabelecer quem praticou o crime. Sua

preocupacao, entdo, € com o passado, ndo com o futuro”®%°.

Outra afirmacéo que incorporamos € a de que as pessoas devem ter aquilo que
merecem: “todos devem receber as consequéncias dos seus atos [...] € 0 que
merecem € a dor. A lei penal poderia ser mais honestamente chamada de ‘Lei da Dor’

porque, em esséncia, esse é um sistema que imp&e medidas de dor”s®,

Contudo, Pedro Scuro Neto acrescenta que “o paradigma da Justica
Restaurativa ndo representa uma panaceia, um remeédio para todos os males do
modelo retributivo”, mas introduz novas e boas ideias em vez de se preocupar apenas

com punir proporcionalmente os culpados®®” .

Blaise Pascal®®® apresenta o paradigma de que o homem tem diante de si a
ordem eterna da natureza e, por isso, pode contemplar dois abismos: a grandeza do
universo e a miséria humana, concluindo que nao somos “nem anjos nem feras”, s

precisamos do alimento correto.

Mas havera espaco nesse ambiente de modificacdo estrutural para se pensar
em uma resposta penal humanitaria para os delitos? E essa resposta alcanca o0s

“delitos de colarinho branco”?

Zehr®®® ainda pontua o significado restaurador da aplicacdo da Justica

654UMBREIT, Mark. “A experiéncia americana da Justica Restaurativa”. In:
https:<//www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e
entrevistas/evistas/staurativa,com%20puni%C3%A7%C3%A30%20por%20puni%C3%A7%C3%A30%2C%20s0
mente>. Acessado aos 11.04.2021.

655 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Ed. Palas Athenas, la Ed., trad. Tonia Van Acker: Sdo Paulo, 2012, p.
58.

656Qp. Cit. “A experiéncia americana da Justica Restaurativa”. In:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e
entrevistas/evistas/staurativa,com%20puni%C3%A7%C3%A30%20por%20puni%C3%A7%C3%A30%2C%20s0
mente>. Acessado aos 11.04.2021.

657 3 SCURO NETO, Pedro. Manual de Sociologia Geral e Juridica, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, , 3a ed., p.102

658 PASCAL, Blaise. Pensamentos. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 19.

659 ZEHR, Howard. Op. cit., 2008. p. 176.


https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e%20entrevistas/entrevistas/2019/justica-restaurativa-uma-forma-de-recuperarmos-nossa-humanidade#:~:text=O%20que%20%C3%A9%20Justi%C3%A7a%20Restaurativa,com%20puni%C3%A7%C3%A3o%20por%20puni%C3%A7%C3%A3o%2C%20somente
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e%20entrevistas/entrevistas/2019/justica-restaurativa-uma-forma-de-recuperarmos-nossa-humanidade#:~:text=O%20que%20%C3%A9%20Justi%C3%A7a%20Restaurativa,com%20puni%C3%A7%C3%A3o%20por%20puni%C3%A7%C3%A3o%2C%20somente
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e%20entrevistas/entrevistas/2019/justica-restaurativa-uma-forma-de-recuperarmos-nossa-humanidade#:~:text=O%20que%20%C3%A9%20Justi%C3%A7a%20Restaurativa,com%20puni%C3%A7%C3%A3o%20por%20puni%C3%A7%C3%A3o%2C%20somente

235

Restaurativa como elemento de cura para a ferida causada pela pratica do delito, ao
afirmar que a cura da vitima e a oportunizacéo de recomeco para o ofensor, por meio
da reparacdo do dano causado e do perdé&o, possibilita o encerramento do ciclo da
violéncia nascido por meio da infragdo, permitindo a restauracdo dos lagos sociais

fraternos:

Cura para as vitimas néo significa esquecer e minimizar a violacdo. Implica
num senso de recuperacao, numa forma de fechar o ciclo. A vitima deveria
voltar a sentir que a vida faz sentido e que ela esta segura e no controle. O
ofensor deveria ser incentivado a mudar. Ele ou ela deveriam receber a
liberdade de comecar a vida de novo. A cura abarca um senso de
recuperacao e esperanca em relacdo ao futuro.

E importante acrescentar que a Justica Restaurativa constitui um meio
alternativo de aplicacao do processo penal que ndo se opde ao sistema juridico-penal
tradicionalmente retributivo. Seus fundamentos desenvolveram-se por meio das mais
variadas correntes criminoldgicas, em conjunto com a inspiracdo de meios informais
de justica de comunidades primitivas, atuando como instrumentos de aplicacao de

justica de grande valia para proporcionar a paz social®°.

Pela dtica restaurativa, concebe-se o crime nao tanto como uma violacdo da
lei, mas principalmente como uma ferida nas pessoas e nas relagbes concretas. A
cura da ferida s6 serd possivel por meio da cooperacao voluntaria de todos os

envolvidos.

A ideia central da Justica Restaurativa estd no fomento a constru¢cdo de uma
relacdo solidaria e fraterna entre as partes, cada uma cumprindo seu mister para a
resolucdo do conflito instaurado pelo delito. A parte ofensora compromissada com a
reparacdo do dano causado e a parte ofendida compromissada a receber de bom
grado a reparacdo, como meio de aceitar que o ofensor se redima da conduta
criminosa praticada. Desfaz-se, portanto, a imagem do acusado como um inimigo
social, e se elabora uma proposta de relacéo processual voltada a construgéo do bem

comum.

Assim, a prética da Justica Restaurativa visa a materializagdo da sociedade
como teia de relagdes: todos os seus membros estao ligados entre si e sao afetados
guando alguma dessas relacdes se quebra; cada um desses membros é Unico e valido

e deve ser respeitado nesse seu valor e nessa sua unicidade. O sistema restaurativo

660D PIETRO, Thiago Palaro. A Possibilidade de Justica Restaurativa nos Crimes de Colarinho Branco. Disserta¢éo
de Mestrado (Area de Especializagdo em Ciéncias Juridico-Criminais). Universidade de Coimbra, Portugal, 2014.
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propde encorajar esse conhecimento reciproco, essa assunc¢ao de responsabilidades

e essa reconciliacao®t!.

A Justica Restaurativa intervém na relagéo entre ofensor, vitima e sociedade,
sem, contudo, representar a auséncia da responsabilizagdo dos atos infracionais
praticados. Ao contrario, as praticas restaurativas preveem como indispensaveis o
reconhecimento responsavel da ordem violada e a reparacéo proporcional, sem que

se inflija ao ofensor o mantra da culpa e da excluséo.

Nesse sentido, Beccaria 62 ja concebia que a finalidade das penas “ndo é
atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer o delito ja cometido”. A reparacgao
de um delito é concebivel por meio da intervencdo de um corpo politico que, bem
longe de agir por paixfes, € o tranquilo moderador das paixfes particulares,
albergando a inutil crueldade, instrumento do furor e do fanatismo.

Do contrario, o autor questionava: “poderiam talvez os gritos de um infeliz trazer
de volta, do tempo, que nao retorna, as agdes ja consumadas?”. Respondendo ao
préprio questionamento, Beccaria®? afirmou que a finalidade da pena néo é causar
aflicdo, e sim impedir que o réu cause novos danos aos seus concidaddos e demover
os outros de agir desse modo. A sociedade deve — com base em seus principios
motores — estabelecer quais penas podem ser aplicadas e de que maneira, de tal
modo que, conservadas as proporcdes, causem impressdo mais eficaz e mais

duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no corpo do réu.

Por sua vez, Milazzo entende que mesmo surgida como mecanismo na década
de 70, a Justica Restaurativa é interligada a ideia de fraternidade como um principio
da Revolucédo Francesa, inauguradora do Estado Democratico de Direito, mas cujo
principio ndo foi exaustivamente debatido ao longo dos séculos. Para o autor, como
consequéncia do lluminismo e do Racionalismo positivista, surge a criminologia que,
em seu entender, possivelmente teria sua origem na obra de Beccaria, Dos Delitos e
das Penas. Mas que com a inauguragao da Escola Positiva de Lombroso, Ferri e
Garofalo, passou-se a correlacionar, inicialmente, a compreensdo do fendémeno

criminoso, como se todo o universo do crime pudesse ser reduzido a ‘uma formula

661 PATTO. 2013.p. 22.
662 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 56.
663 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 56.
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matematica’®64.

Raffaela Pallamolla defende a adogdo do chamado “modelo de bitola dupla”
(dual track model), que prevé a Justica Restaurativa atuando lado a lado com a justica
criminal, de maneira que reste mantida a independéncia normativa de ambas.
Segundo a autora, nesse modelo, h4 a cooperacdo eventual entre os sistemas,
possibilitando que vitima e ofensor migrem de um para o outro, de acordo com certas
regulamentacdes estabelecidas pelos programas de Justica Restaurativa e pelo
sistema de justica criminal. O caso, entédo, vai para a Justica Restaurativa e retorna
ao sistema de justica criminal para ser arquivado (dependendo do delito), ou o acordo
impactard na sentenca. Observando-se essa formatacdo sugerida por Raffaela

Pallamolla®%®, e tomando-a como base, pode-se dizer que:

A Justica Restaurativa pode ser aplicada em diversos momentos da atuacdo
do sistema de justica criminal, sendo possivel o encaminhamento do caso
nas seguintes fases: (1) Na fase policial ou pré-acusacéo, quando é feito pela
Policia ou pelo Ministério Publico; (2) Na fase pds-acusacao, mas antes do
inicio do processo, quando é feito pelo Ministério Publico; (3) Na etapa do
juizo, antes do julgamento ou ao tempo da sentenca, hipétese que é feito pelo
juiz; (4) Na fase da aplicacdo da pena, momento em que a Justica
Restaurativa aparece como alternativa ao carcere ou soma-se a ele.

Em contrapartida, a Justica Restaurativa almeja, com o0 processo cooperativo,
0 envolvimento de todas as partes interessadas na determinacdo da melhor solucao

ao conflito e reparacao do dano causado.

Ademais, é considerada uma teoria de justica que busca enfatizar a reparacao
do dano causado ou revelado conforme o comportamento criminal, sendo a mesma
perfectibilizada por meio do processo cooperativo, o qual inclui todas as partes do
processo em todas as etapas de composicao, quais sejam: a) identificacdo e
reparacao do dano; b) envolvimento de todas as partes do processo; c) transformacgao
do relacionamento tradicional entre comunidade e seu respectivo governo no tocante

a resposta a criminalidade.

Dessa forma, os programas propostos pela Justica Restaurativa incluem: a)

mediacao entre vitima e ofensor; b) conferéncia; c) circulos; d) assisténcia a vitima; e)

664MILAZZO, Cristhyan Martins Castro. Justica Restaurativa: caminhos de fraternidade, direitos humanos, e
dignidade social. Tese de Doutorado (Programa de Po6s-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncias da Religido) —
Pontificia Universidade Catolica de Goias (PUC-GO), Goiania, 2013, p. 64.

665SpPALLAMOLLA, Raffaela da Porciuncula. Justica Restaurativa: novos mecanismos de administragéo de conflitos
criminais. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/online/llimostra/CienciasCriminais/62475%20-
%20RAFFAELLA%20DA%20PORCIUNCULA%20PALLAMOLLA.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2021.
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assisténcia ao (ex)ofensor; f) restituicdo; g) servico comunitario®°e.

Diante de todas essas perspectivas, novamente a enciclica papal sobre a
fraternidade — j& mencionada no corpo do presente estudo — também apresenta a
possibilidade de aplicacdo da Justica Restaurativa, porquanto defende que cada
sociedade precisa garantir a transmissao dos valores do bem para que se garanta um
crescimento genuino e integral, sob pena de transmitirem-se 0 egoismo, a violéncia,
a corrupcédo nas suas diversas formas, a indiferenca e, em ultima andlise, uma vida

fechada a toda a transcendéncia e entrincheirada nos interesses individuais®’.

Thiago Palaro Di Pietro®6® conclui que o esclarecimento dos fatos, a reparacdo
os danos causados ou até mesmo um mero pedido de desculpas pelo infrator ja
seriam meios simples e eficazes de sanar algumas das necessidades das vitimas,
bem como, dependendo da dimensdo do crime, evitar a prisdo do infrator e sua

inerente estigmatizacao.

Para Di Pietro, a eficiéncia de qualquer programa sé pode ser realmente
contestada se ndo obtiver resultados e ndo antes de ser colocada a prova®%®, assim,
o autor também defende que as aparentes criticas em relagdo ao programa das
praticas restaurativas demonstram, na verdade, um preconceito contra a pratica

alternativa, eis que precedem de sua eventual aplicacao pratica.

Segundo o autor, constata-se certa resisténcia da comunidade juridica, ndo s6
quanto a eficiéncia da aplicacdo de métodos restaurativos no processo penal, mas
também no que se refere a aplicacdo destes, especificamente nos casos dos crimes
de colarinho branco. O que se carece entdo € direcionar os esfor¢os para abranger
também a criminalidade de colarinho branco. Na hipétese de apenas um ofensor
aceitar participar de alguma prética restaurativa, entre dezenas de casos similares,
expondo o “‘como” e o “porqué” do crime, restaurando, acima de tudo, a paz de espirito

das vitimas e da sociedade, bem como reparando, de alguma forma, os danos
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XXl.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2021.
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francesco_20201003_enciclica-fratelli-tutti.html>. Acesso em: 07 out. 2020.
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materiais de maneira satisfatéria, com toda certeza o programa que adote esse novo

paradigma tera sido valido e principalmente benéfico a toda comunidade®7°.

Até porque, como explicita Machado®’!, a pessoa humana é anterior ao Direito
e ao Estado, mas necessita dele para assegurar uma forma pacifica de viver como
individuos em comunhao “um com outro e ndo um apesar do outro”, porquanto, acima
e antes de qualquer coisa, todos possuem o direito de ser reconhecidos como

homem/pessoa. E ndo ha homem/pessoa destituido de dignidade.

Assim, a primeira e fundamental fung&o do direito é a tutela da dignidade da
pessoa humana, e depois assegurar que as relacbes entre os homens se
desenvolvam regularmente, para que, partindo desse paradigma, o carater relacional
e intersubjetivo dos direitos — relacdo entre sujeitos — receba novos contornos.
Finalizando, Machado®’? acrescenta que: “ndo se concebe uma intersubjetividade
excludente. O Direito precisa ser compreendido como um instrumento que
regulamenta condutas visando fazer com que os seres humanos vivam com o0 outro e

nao apesar do outro”.

Sobre o alcance do ideal fraterno do direito penal por meio da aplicabilidade
das praticas restaurativas, Ricardo Lewandowski®’3, antes de responder, acrescenta

um outro questionamento:

A pergunta a ser feita por cada um de nds, de forma a promover a reflexao, é
a seguinte: 0 que é realizado ha tanto tempo, ou seja, responder a
transgressdo com uma puni¢cdo vem se mostrando capaz de debelar a atual
situacéo de violéncia que observamos em nossa sociedade?

Em seguida, o ministro complementa que a Justica Restaurativa imp8e um
longo e arduo trabalho, que implica o envolvimento dos mais diversos segmentos da
sociedade, do Poder Publico, das instituicbes e das pessoas que formam a
comunidade. Para além, propde uma tomada de consciéncia consistente na
desconstrucdo de ideias que, hd muito, vém sendo construidas, repetidas e

solidificadas na formacgdo de cada individuo e nas estruturas sociais, como 0
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https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/08/4d6370b2cd6b7ee42814ec39946f9b67.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/08/4d6370b2cd6b7ee42814ec39946f9b67.pdf

240

individualismo, o consumismo, o utilitarismo, a hierarquia e a excluséo.

Ricardo Lewandowski®’# finaliza respondendo que algum tempo ainda sera
necessario até que os novos paradigmas voltados a responsabilidade, a igualdade, ao
dialogo, a inclusdo e a fraternidade se solidifiquem, a ponto de as pessoas
compreenderem que é possivel a sociedade se reconstruir sobre novas bases, e que
“os conflitos podem ser vistos como um campo privilegiado para a reflexao, para a
assuncao de responsabilidades e para a propria evolucao social, a fim de que assim,

se desapeguem do paradigma punitivo”.

A Justica Restaurativa®’®> ndo é uma nova teoria ou paradigma do Direito Penal,
mas outra forma de compreender o crime segundo uma nova abordagem na qual ha
mudanca do foco que se estuda. Essa mudanca consiste na alteracdo do Estado-
vitima para o cidaddo-vitima, do delinquente-irresponsavel para o infrator com

responsabilidade.

Da ¢tica da criminologia que estuda a vitima, o delinquente e o controle social,
a Justica Restaurativa pode ser enquadrada como uma das respostas as teorias
criminoldgicas existentes, apontando-se também seus principios como inclusivos e

fraternos pela utilizacdo conjunta do aparato constitucional vigente.

Tais asseveracdes se firmam nos preceitos de que a Justica Restaurativa vé o
crime como uma ferida na sociedade em si, e que a realizacao de justica reclama pela
responsabilizacao e pela cura dos envolvidos no fato delituoso, partindo do parametro
de que as pessoas que infringem a lei precisam ser responsabilizadas pelo que
aconteceu, mas nao somente com punicao por punicéo. E os que foram prejudicados
pelo crime, que foram vitimas, precisam de mais atencdo para suas necessidades,
bem como ser convidados para o processo, inclusive, de responsabilizacdo dos

ofensores®76,

Dessa perspectiva, compreende-se que a Justica Restaurativa apresenta no
momento importante contribuicdo para o redirecionamento dae politica criminal, pois

além de extrapolar a concepc¢ao de que a situacdo-problema é mera infracao legal,

674 |dem, Ibidem.

675 BIANCHINI, Edgar Hrycylo. Justica Restaurativa: um desafio as praxis juridica. Campinas, SP: Servanda
Editora, 2012. p. 89.
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enxergando-a como um dano causado, assume o empoderamento das pessoas
envolvidas e a pacificacdo da relacdo interpessoal como finalidades precipuas,
fomentando o didlogo dos sujeitos para que possam encontrar uma solucdo
adequada, preferencialmente de carater reparador.

Como bem pontuado por Reynaldo Soares da Fonseca®’’ no corpo deste
estudo, a Justica Restaurativa possui alicerce na afirmativa de que toda pessoa é
recuperavel, e sendo recuperavel ha que se conceder a ela o tratamento adequado,
que inclui em seu conceito normativo a possibilidade real de reparar os danos

causados dentro do contexto do bem juridico violado.

Nesse sentido, Clara Machado®’® conclui que a fraternidade pode constituir a
chave por meio da qual podemos abrir varias portas para a solucdo dos principais
problemas hoje vividos pela humanidade”, mas que a centralidade do ser humano e
da vivéncia fraterna depende do reconhecimento dos nossos deveres — seja por meio
da adocdo das préticas restaurativas, seja pela utilizacdo do Direito Penal e seu

sistema de garantias constitucionais.

A sociedade fraterna deixara de ser uma utopia quando, fraternalmente, ao
homem importar o todo como ao todo, reconhecendo que, tal como disse Sayeg®’?,

“mais que iguais, somos todos irmaos”.

Por certo que, na sociedade fraterna, a condenacédo de um dos irmaos sera
sempre condoida — sem fogos de artificio ou resquicios de vinganca. Assim ganham
sentido e forma as palavras do ministro Ayres Brito no julgamento AP 470/STF, que
afirmou ser doloroso aplicar o direito penal e condenar alguém, comparando ao “gosto

de jil6, de mandioca roxa”.

Mesmo no caminho da Justica Restuarativa, a importancia da constante
reafirmacédo dos direitos humanos € impar, porquanto, como disse Carolina Alves de
Souza Lima®®, “os direitos humanos fazem parte das nossas vidas, do nosso
cotidiano, e respeité-los representa a possibilidade de construirmos relagdes humanas

pautadas em vinculos de solidariedade, respeito, empatia, humildade, compaixao,

677 FONSECA. Reylado Soares. O principio constitucional da fraternidade. Seus resgate no sistema de Justica.
Belo Horizonte: Placido. 2019. p. 154.

678 MACHADO. Clara. O Principio Juridico da Fraternidade: Um instrumento para protegédo de direitos fundamentais
transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2017. p.119

679 SAYEG, Ricardo. BALERA, Wagner. O Capitalismo Humanista. Sdo Paulo: Petrépolis, 2011. s/n.

680 | IMA, Carolina. Cidadania, Direitos Humanos e Educag&o. S&o Paulo:Almedina, 2019. p. 365
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esperanca e, porque nao, quando possivel, amor”.

De acordo com Sayeg®®!, o amor é a esséncia da humanidade e o impulso que
permitiu nossa sobrevivéncia, e tdo fundamental € o amor a natureza humana, que a
capacidade de amar esta inscrita em nosso DNA. Por conseguinte, esse amor exige
gue toda a familia humana respeite e seja respeitada quanto aos direitos humanos em

todas as dimensoes.

681 SAYEG, Ricardo. BALERA, Wagner. O Capitalismo Humanista. S&o Paulo: Petropolis, 2011, p. 152.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

“Temos aprendido a voar como 0s passaros, a nadar como 0s peixes, mas
nado aprendemos a sensivel arte de viver como irméos.”
(Martin Luther King)

Um dos primeiros pilares do presente estudo surgiu de um questionamento: “a
aplicabilidade da dimenséo fraterna do direito encontra espaco de efetivacdo na seara
penal brasileira? Seria possivel sua valéncia como mecanismo de realinhamento das
relacGes fragilizadas entre a sociedade — na mdltipla qualidade de vitima e ente
organizador — e ofensor? E essa possibilidade poderia se estender aos “delitos de

colarinho branco?”

A primeira vista, a resposta a tal questionamento pode parecer 6bvia, diante do
sistema constitucional hoje vigente no Brasil. Todavia, os dados trazidos nesta
pesquisa ciéntifica demonstraram que, ndo obstante o arcabouco juridico existente, o
Brasil enfrenta um momento em que a legitimidade de alguns preceitos fundamentais
se encontra, infelizmente, relativizada, aparentando haver um modelo antecipado de

invasdo estatal na seara das garantias constitucionais penais.

Tal afirmativa possui alicerce no caminho apresentado no presente estudo, que
se organizou em quatro marcos, e de forma sistematizada construiu a perspectiva que

ora se apresenta.

Apenas recordando, construimos no Capitulo | o caminho histérico alcancado
para o reconhecimento dos direitos humanos e para sua nhormatizacdo nos
documentos internacionais, até alcancar a Constituicdo Federal de 1988 e seu ideal
de sociedade sob a otica fraterna.

Entre os preceitos humanos reconhecidos formalmente como fundamentais e
capazes de limitar o poder punitivo do Estado, encontramos os conceitos de “devido
processo legal” e “principio da humanizacdo das penas” como norteadores dos
preceitos penais hoje vigentes e descritos na Carta Constitucional sob o manto da

dignidade humana.

O devido processo legal — que, para este estudo, em seu teor conforma todos
0s demais principios que organizam a atuacao do Estado antes da formacéo da culpa
da pessoa acusada — encontra respaldo na propria formacgéo do Estado Democratico
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e de Direito, que assegura a dignidade da pessoa humana por sua simples condi¢ao
de existéncia e por meio da interacdo social fraterna e garantidora do processo penal

justo como sinénimo de justica.

Findo o processo, e acaso confirmado o estado de culpa, esse mesmo Estado
Fraterno, Democratico e de Direito ja assegura no corpo de sua Carta Constitucional
o0 cumprimento humanizado da sancado determinada em razdao do “principio da
humanidade das penas”, que em seu conceito — no entender deste estudo —
materializa todos os contornos determinados pela Constituicdo Federal de 1988 para
a efetiva reparacdo social — hodiernamente reconhecida como resposta penal da
sociedade para a pratica de um ato violador — até que se formalize o reingresso da

pessoa a seu meio originario.

Ao estudarmos o conceito de pena, vimos que suas origens remontam aos
primordios das civilizagbes e seus contornos foram-se adaptando as constantes
mudancas religiosas, sociais, politicas e econémicas que, inevitavelmente, alteraram
de forma gradativa a percepcédo sobre a realidade, tornando-se assim inevitavel que
as nocbes de Direito e de Justica, sob a oética da proporcionalidade, sofram

modificacdes, bem como se aprimore o modo de se administrar a justica.

Portanto, com amparo nos estudos apresentados no Capitulo I, firmamos como
alicerce que os principios constitucionais penais formam um microssistema penal
capaz de estruturar o Direito Penal sob a perspectiva fraterna, encontrando em seu
conteldo o sentido programador do Estado Democratico Brasileiro por meio da correta

aplicacao do sistema de direitos e garantias penais.

Compreendemos, portanto, que o texto normativo constitucional comunica a
sociedade brasileira que o Direito Penal é regido pelos preceitos penais adotados na
Constituicdo Federal de 1988 e sua finalidade é a construcéo da sociedade fraterna.

No Capitulo Il, trouxemos alguns conceitos da Criminologia, por ser esta a
ciéncia que estuda a origem dos crimes e a incerta motivagdo humana para pratica-
los. E, cumprindo ainda o segundo ponto do questionamento sobre a aplicabilidade
de um direito penal fraterno e estendida tal duvida para o alcance de sua
materializagado também nos casos de “delitos de colarinho branco”, entendemos como
importante estudar o conceito de “crimes de colarinho branco”, cunhado pelo
sociélogo norte-americano Edwin Sutherland, do enfoque da Teoria da Associagao
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Diferencial, que aponta o delito como um habito aprendido.

Da perspectiva do delito como um habito aprendido, trouxemos no Capitulo Il
a vivéncia brasileira dos “delitos de colarinho branco” e sua legislagédo, delimitando
como marco temporal a Constituicdo de 1988; e ainda que algumas das legislagdes
vigentes antecedam tal periodo, partimos da compreensao de que foram por aguela
recepcionadas em razdo de sua utilizacdo no presente Estado Constitucional

Brasileiro.

Na tentativa de concentrar o objeto delimitado por este estudo no Capitulo I,
firmamos um conceito de “delito de colarinho branco” com base nos bens juridicos
violados e da perspectiva de alguns marcos firmados pela Teoria da Associacéo

Diferencial, alinhando-os com as leis brasileiras vigentes.

E a fim de enriquecer os estudos sobre os tipos penais selecionados,
acrescentamos as principais pesquisas encontradas que abordam a evolucdo da
atividade investigativa e judicial destes a partir da década de 90 até os dias atuais,
correlacionando-os com dados oficiais advindos dos 6rgdos oficiais de controle

brasileiros, que demonstraram o crescente numero de investigacdes deflagradas.

Observamos, ainda no Capitulo Ill, que esse crescimento também repercutiu
na seara social e legislativa brasileira, ocasionando uma reacao de represalia aos
“‘delitos de colarinho branco” que excedeu o aspecto juridico e alcangou a
personificacdo dos agentes acusados de suas praticas, fundamentando tal afirmativa
na reacado social apresentada em trés julgamentos — “caso Collor’, “Mensalao” e
“Operacao Lava-Jato” —, escolhidos neste estudo em funcédo da reacdo social que

despertaram.

As estatisticas apresentadas pelos 6rgdos nacionais de controle apontam o
crescimento desmedido de operacOes policiais deflagradas pelo Departamento de
Policia Federal, entre os anos de 2008 e 2020, em relagdo aos “delitos de colarinho
branco” — indices que, como demonstrado, em alguns momentos superaram,
inclusive, as investigacdes dos delitos de trafico de drogas. Também a pesquisa

apresentada pelo site Transparéncia Internacional®®? evidenciou o sentimento de
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descrédito da sociedade brasileira com as instituicoes.

Portanto, o terceiro alicerce desta tese se apresenta por meio da delimitacédo
dos bens juridicos protegidos pelo sistema normativo penal, firmando a conceituacéo
de “delitos de colarinho branco” no sistema interno brasileiro sob a perspectiva

criminolégica dos estudos do socidlogo norte-americano Edwin Sutherland.

Também se demonstrou no presente estudo que, mesmo diante de todo o
arcabouco tedrico que sustenta o Estado Democrético de Direito Brasileiro e seus
preceitos acima apresentados — que se propdem a analisar o0 ordenamento por meio
da ética fraterna —, uma pergunta feita por Cristhyan Martins Castro Milazzo®8 ainda
necessita de resposta : “Por que a prisao, algo tao cruel, desumano, degradante e
ineficaz, ainda € praticamente a Unica resposta penal contempordnea a

criminalidade?”

Como alternativa ao cumprimento tradicional da pena, trouxemos as
experiéncias sobre as praticas restaurativas recentemente aplicadas no Brasil,
contextualizadas em seus aspectos de ndo violéncia, didlogo e reconciliacao, ou seja,
seu conceito abraca a busca da paz social e da fraternidade como elementos

contextuais da resposta social a pratica delituosa.

Todavia, a situacdo criminal e carceraria no pais — que em muito ultrapassa a
margem “colarinho branco” e alcanga numeros assustadores — aponta que nédo ha
uma férmula simples ou rapida. Os tempos séo liquidos, como nos ensinou Bauman,
mas a resposta a esse tempo ndo é. O Conselho Nacional de Justica®*, em fevereiro
do presente ano de 2021, apresentou um projeto de implantacdo da Justica
Restaurativa em 10 tribunais brasileiros em cooperacdo com o Programa das Nac¢des
Unidas para o Desenvolvimento, alinhado ao conceito de que a privagdo de
liberdade ndo deve ser a Unica resposta do Judiciario para a solucao de conflitos.

Partindo do pressuposto de que se, atualmente, o modelo penal tradicional se
mostra hipossuficiente para sozinho propiciar ao corpo social uma resposta adequada

ao delito, também ndo ha como obscuriza-lo, esquecendo-se o0s seéculos de

683MILAZZO, Cristhyan Martins Castro. Justica Restaurativa: em busca da fraternidade, democracia, direitos
humanos, e dignidade social. Tese de Doutorado (Programa de Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncias da
Religido) — Pontificia Universidade Catdlica de Goias (PUC-GO), Goiania, 2013.
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conformacao entre a necessidade da aplicacdo da pena e seu alinhamento com o0s

direitos humanos e os principais fundamentais hoje vigentes.

No Capitulo V, firmamos como alicerce que a Justica Restaurativa se apresenta
como uma alternativa — complementar — razoavel a ser utilizada na seara penal
brasileira, sem esquecer que o0 arcabouco teorico constitucional vigente ampara o
direito penal fraterno por meio dos direitos humanos e fundamentais abracados pela

Carta Constitucional de 1988 e dos tratados internacionais de direitos humanos.

Assim, a atuagdo conjunta do ordenamento constitucional penal -
consubstanciado na dignidade humana e no ideal de sociedade fraterna e auxiliado
pelos preceitos restaurativos — pode formar um arcabouco interessante. E partindo da
necessidade de efetivamente encontrar uma alternativa para a resposta punitiva € que
se apontou no presente estudo a possibilidade da adocdo conjunta das praticas
restaurativas como amparo para a humanizacdo das penas, para responder a um dos
dilemas inciais deste estudo, em que se guestionaram alternativas para efetivar a

dimenséo fraterna do Direito Penal no Brasil do século 21.

Justamente nesse sentido de complementariedade, a Resolugdo n. 2002/12685,
do Conselho Econdmico e Social da Organizacdo das Nacdes Unidas, que trata dos
“Principios basicos para a utilizagdo de programas de justica restaurativa em matéria
criminal’, e “respondendo aos desafios do século vinte e um”, orienta que as praticas
restaurativas sejam utilizadas somente quando existirem elementos suficientes da
materialidade delitiva, estabelecido um consenso entre os envolvidos, e se

asseguradas a todos os atores as garantias processuais fundamentais.

Com alicerce nos estudos aqui trazidos, também é importante esclarecer que
ainda ndo existe uma forma predeterminada para a aplicacdo da Justica Restaurativa
aos “delitos de colarinho branco”, em que pese os esforgos do CNJ tenham-se apliado

em muito, como visto no Capitulo V.

Defendemos neste estudo que a elaboracao de uma proposta legislativa coesa
e aplicavel a essa categoria delitiva perpassa pelo estudo concreto do bem juridico
ofendido pela pratica delituosa e necessita de uma forma individualizada de

685TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Disponivel em:<
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restauracdo do dano e recomposicdo da vitima, sem que se exclua o ofensor, que,

pela dtica fraterna constitucional, também deve ser contemplado.

As experiéncias da Justica Restaurativa nessa categoria delitiva ainda carecem
de estudo aprofundado, o que, apesar de todos 0s nossos esforgos, ndo se conseguira
exaurir nesta tese. No entanto, o exemplo ja trazido no corpo deste trabalho, e que
mereceu nota do CNJ, sobre a experiéncia da construcdo do Escritério Social no
Estado do Amapa é um precedente valoroso e que merece ser lembrado, em razédo
de que todo o projeto foi planejado e executado por pessoas apenadas, incluindo-se
a mao de obra especializada, e que futuramente seriam as beneficiarias no espaco

construido.

Assim, com alicerce na experiéncia acima mencionada, uma das propostas
concretas que se faz € a utilizacdo da expertise profisisonal da area de especializacdo
exercida pelo ofensor em favor da sociedade, como um dos elementos da pratica

restaurativa.

Melhor esclarecendo, segundo Sutherland, os ofensores dos “delitos de
colarinho branco” possuem destaque em sua area de atuagdo. Assim, uma proposta
de aplicabilidade da Justica Restaurativa, em nosso entender, pode ser viabilizada por
meio da utilizacdo dos conhecimentos especificos e técnicos do ofensor a servigo de

projetos sociais, como um dos pressupostos para a reparacao social do delito.

Ademais, os valores a serem ressarcidos — quando apurado o prejuizo — podem
ser aplicados em projetos de sua area de atuacdo, como, novamente relembrando,
ocorreu na construgcdo do Escritério Social de Macapa, cujos recursos para a
construcdo adviram da reparacdo pecuniaria do delito, sempre observados o bem

juridico violado e a forma adequada de reparacéo deste®e6.

N&o se trata de tarefa facil, mas, com certeza, a reparacdo adequada e a
restauracdo do ofensor, cumuladas com o cuidado com a vitima, perpassam pelo
fortalecimento de pilares sociais — que devem ser solidificados por meio da
convivéncia fraterna e humanizada — e do respeito aos direitos humanos e
fundamentais abracados pela Constituicdo Federal de 1988 e pelos 6rgaos e tratados

internacionais, pois, quaisquer outras solugbes que nao se firmem nos valores da
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justica, igualdade e fraternidade acabardo por se tornar um mero processo de

mediacao e troca.

N&o ha duvidas de que da prética delitiva certamente nasce uma divida com a
sociedade que necessita ser reparada para que o equilibrio exsurja, mas também é
certo que a formula recentemente utilizada — de barganha e relativizacdo dos direitos
humanos, cumulada com penas desproporcionais — ndo demonstrou eficacia, como
se comprovou pelo numero de inquéritos e investigacdes que se encontra em franco
crescimento. E como ja falava Sutherland, tais praticas sé tornaram os “delitos de
colarinho branco” mais refinados, porquanto ndo ha como responder com solucées
banalizadas quando o problema é sofisticado e nem como construir algo duradouro

com a politica de exclusao.

A correta interpretacdo e o respeito ao aparato legal existente possibilitam a
conducéo fraterna do Direito Penal, cumpridos todos os caminhos constitucionais com
amparo nos direitos humanos, como preconiza a forma adotada pela Constituicao
Federal de 1988 que elegeu o devido processo legal e a presuncéo de inocéncia como

liames que separam a pessoa acusada do estigma da culpa antecipada.

Formada a culpa, o0 mesmo sentimento de amparo e fraternidade — que ja
constitui a proposicao da pena humanizada como mecanismo apto a reparar o delito

sem, contudo, manchar a pessoa humana — devera encontrar seu alcance material.

Em um momento mais emergencial, as praticas da Justica Restaurativa
apresentam uma perspectiva conciliatoria auxiliar ao ditames constitucionais, pois
urge a necessidade de solucdes aptas a harmonizar os conflitos aparentes entre
vitima — ofensor — sociedade. Todavia, essa resposta penal ndo advira do rancor, pois
também ¢é certo que as penas precisam ser Uteis a sociedade, reparar o dano
patrimonial, contemplar as vitimas, ao mesmo tempo em que precisam também
restaurar o ofensor, para que todo o tecido social relembre suas origens humanas e

fraternas.

A proposta de integrar praticas restaurativas ao sistema atual, sem eliminar a
previsdo das medidas punitivas entédo vigentes, poderia proporcionar beneficios no
sentido de diminuir a incredulidade da sociedade, por apresentar uma resposta mais
completa e satisfatoria do que a mera puni¢cdo do responsavel. Tal proposta viria ao

encontro do conceito do principio da fraternidade, idealizado no preambulo
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constitucional.

No entanto, também é frustrante dizer que, mesmo com tantos estudos, ainda
nao sabemos porque cometemos crimes. Mas € razoavel concluir que a “educagéao
formal” e o “meio privilegiado” de nada servem se nao formos educados para viver em
um sistema de reciprocidade, porque é facil observar que a igualdade alcancou seu
apice “dentro do nucleo dos iguais” e a liberdade, infelizmente, foi desvirtuada para

um agir egoista e individual.

Mas, na sociedade fraterna, o retorno do irmé&o ao seio social deve ser
comemorado, tal como na histéria do filho prodigo que retorna ao lar, porque ele

voltara restaurado e pronto para assumir seu papel na construcédo de um lugar melhor.

Partindo do conjunto mencionado, a materializacdo do sistema de garantias e
deveres se apresenta como alternativa para a resolucdo da hipétese trazida nos
julgamentos apresentados como referéncia neste estudo, de que os “delitos de
colarinho branco” causam maior dano a sociedade. Porquanto, se assim o for, com
maior razdo, na materializacdo dessa sociedade fraterna, esse sistema de direito e
deveres deverd ser direcionado a encontrar mecanismos humanitarios de
conscientizacdo e inibicdo da pratica desses delitos, bem como mecanismos de
aproveitamento social da pena e de restauracdo do apenado, para que este aprenda

0 cuidado com o outro e com o todo.

Também né&o ha duvidas de que, quando alcancarmos esse nivel de evolucgao,
a resposta penal da sociedade fraterna para o crime serda o amor — que, em sua

acepcao infinitiva, responde pelo nome de fraternidade.

Como afirmou o Papa Francisco, quando o coracdo estd verdadeiramente
aberto a uma comunhdo universal, nada e ninguém fica excluido dessa
fraternidade®®’, mas enquanto a humanidade relegar uma parte de si ao pordo, as

mais variadas formas de violéncia e degeneracgéo alcancardo o mundo.

Percorrido o caminho cientifico escolhido, o trabalho formal finda. O tema, ao
revés, ainda demanda muitos estudos e possui um fértil e amplo caminho. Contudo,

mesmo longe de encontrar seu arremate, o respeito aos ditames humanos da

687CARTA ENCICLICA LAUDATO SI’' DO SANTO PADRE FRANCISCO SOBRE O CUIDADO DA CASA COMUM
Disponivel em:<http://www.vatican.va/content/dam/francesco/pdf/encyclicals/documents/papa-
francesco_20150524_enciclica-laudato-si_po.pdf>. Acesso em: 19 set. 2020.
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Constituicdo Federal de 1988 representa uma luz, um caminho tedrico, cuja aplicacéo
pratica tem condic¢des de propiciar a leitura dos preceitos e programas orientativos sob
a Otica fraterna, assumindo-se como perspectiva orientativa que, atualmente, ser
fraterno € cumprir os ditames de direitos humanos e fundamentais

constitucionalmente adotados.

Ser fraterno é cumprir a forma determinada na Constituicdo Federal de 1988 e
assimilar que essa forma é, antes de tudo, escudo e mecanismo de protecdo do ser
humano e da sociedade, abracando todas as dimensdes com a aplicabilidade

subsidiaria das praticas restaurativas.

Por fim, mesmo com todos os fatores limitantes do tema escolhido — entre os
quais os marcos tradicionais de se fazer pesquisa académica no Brasil —, concluimos
que este é um trabalho polifénico, porquanto, apesar de apresentar pontos e
caracteres independentes, as normas repressoras e 0s direitos humanos devem
harmonizar-se em um s6 tom verdadeiramente, alinhando os “sons” sociais entre a
necessaria coibicdo da préatica delitivas, entre elas os “delitos de colarinho branco”
sem, contudo, alijar os direitos humanos e a oportunizacdo de direito de recomeco as
pessoas apenadas, tal como determina o preambulo da Constituicdo Federal de 1988

sobre o ideal da sociedade fraterna.
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Acesso em 04 de jul. de 2021.
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TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Disponivel em:<
https://transparenciainternacional.org.br/ipc/?utm_source=Ads&utm_medium=Google
&utm_ _wcB>. Acesso em 04 de jul. De 2021.

TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Disponivel em:
<https://tal.org.br/ipc/?utm_source=Ads&utm_ B>. Acesso em 10 set. 2020.

20 anos do IMPEACHMENT do Collor. DEPARTAMENTO DE TAQUIGRAFIA
RESGATA HISTORICO E REGISTRA 20 ANOS DE IMPEACHMENT DO PRESENTE
DA REPUBLICA FERNANDO COLLOR. Camara Dos Deputados, Brasilia, sem data.
Registro das sessdes. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-
escrevendohistoria/destaque-de-materias/20-anos-do  -presidente-fernando-collor,.
Acesso em: 05 maio 2020.

VATICANO. Disponivel em:<http://www.vatican.francesco_ 20201003 enciclica-
fratelli-tutti.html>. Acesso em: 07 out. 2020.

VIAGEM APOSTOLICA DO PAPA FRANCISCO AOS EMIRADOS ARABES UNIDOS
3-5 DE FEVEREIRO DE 20109. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/content/francesco/pt/travels/2019/outside/documents/papa-

francesco_ 20190204 documento-fratellanza-umana.html>. Acesso em: 19 set. 2020.



269

ANEXOS

Anexo 1: IPL Instaurados e Relatados + Resposta

06/03/2021 Fala.BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso  Informagéo

CORONAVIRUS OVID-49)(HTTR://\W\WWSAUDE GOV BR/CORONAVIRUS) ACESSO AINFORMAGAQ (HTTP.// WWW.ACESSOAINFORMACAO.GOVBR) PARTICIPE (HTTPS://WW/ W.GOVBR/PT-t
)

CONTROLADORIA-GERAL DAUNIAO

Fala.BR -Praaforma Integrada de Ouvidoria e Acesso  Informagéo (.J ..IPrincipaI.aspx)

- Josimary Rocha de Vilhena @) (././Login/Logout aspx)
o Usudrio
Sua sessé0 expira em: 26:51 minutos &
Consultar Manifestacao
Teor A
Fale aqui

Prezados, senhores

Meus cumprimentos,

Gostaria obter acesso a informacdo, com base na Lei 12.627/11, acerca dos dados quantitativos de inquéritos que foram instaurados e relatados para as seguintes Leis:
7492186 (crimes contra o sistema financeiro nacional): 8.137/90 (crimes conira a ordem tributéria, econdmica e contra as relaces de consumo}; 8.666/93 (crimes
licitaterios); 9.613/98 (crimes de "lavagem" ou ocultago de bens, direttos e valores), dos anos de 2008 a 2020.

As referidas informagdes irdo compor pesquisa cientfica em andamento para concluso de tese de Doutorado em Direito da Pontficia Universidade Catdlica de Séo
Paulo - PUC/SP. em que 0 objeto de pesquisa envalve os delitos de colarinho branco dos lmos 10 anos.

Atenciosamente,
Josimary Rocha de Vilhena.
Anexos Originais

Ndo foram encontrados registros.
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Manifestagéo

Tipo de manifestagdo

Acesso & Informacéo

Niimero

08850.00432412020-70

Esfera

Federal

Orgio destinatirio

DPF - Departamento de Policia Federal

Senvigo
Orgio de interesse

Assunto

Qutros em Sequranca e Ordem Publica
Subassunto

Tag

Data de cadastro
3010612020

Prazo de atendimento
200712020

Situagdo

Concluida

Registrado por

Josimary Rocha de Vilhena
Modo de resposta

Pelo sistema (com avisos por email
Canal de entrada

Internet

https://falabr.cqu.gov.br/publico/Manifestacao/DetalheManifestacao.aspx
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0610312021 Fala BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso & Informagéo

Respostas e histéricos de aes

A
Respostas
Destinatirio Prazo para
Publicagao Tipo Responsavel Decisdo Especificago da Decisdo Recurso 1* rercorrer
07/07/202011:16  Resposta SIC Acesso Resposta solicitada inserida no 170712020
Conclusiva Concedido Fala Br
Historico de agoes
Data/Hora Agio Responsavel Informagdes Adicionais
3010612020 10:53 Cadastro Josimary Rocha de Vilhena

Pdg. <« < ded > »
Qtd. Registros por Pagina: D

Total de registros: 3

Encaminhamentos

Nao foram encontrados registros.

Prorrogagoes

Nao foram encontrados registros.

Respostas as pesquisas de satisfagdo

Nao foram encontrados registros.

# Voltar 3 Pagina Inicial | Responder Pesquisa |1mprim'lé

Voltarao Topo
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SERVICO DE INFORMACAO AO CIDADAO — SIC/COGER - POLICIA FEDERAL

I.  CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL - Lei 7.492/86
» 19.277 Inquéritos Policiais Instaurados e 19.120 Inquéritos Policiais
relatados no periodo de 01/01/2008 a 01/07/2020, conforme tabela

abaixo.

Il. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA, ECONOMICA E CONTRA

AS RELACOES DE CONSUMO - LEI 8.137/90.
» 31.176 Inquéritos Policiais Instaurados e 31.547 Inquéritos Policiais
relatados no periodo de 01/01/2008 a 01/07/2020, conforme tabela

abaixo.

1. CRIMES LICITATORIOS - Lei 8.666/93

» 16.011 Inquéritos Policiais Instaurados e 12.230 Inquéritos Policiais
relatados no periodo de 01/01/2008 a 01/07/2020, conforme tabela

abaixo.

Lhubbubdnnnn.
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SERVICO DE INFORMAGAO AO CIDADAO — SIC/COGER - POLICIA FEDERAL

IV. CRIMES DE "LAVAGEM" OU OCULTAGCAO DE BENS, DIREITOS E

VALORES - LEI 9.613/98
> 9.271 Inquéritos Policiais Instaurados e 8.350 Inquéritos Policiais
relatados no periodo de 01/01/2008 4 01/07/2020, conforme tabela

abaixo
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Anexo 2: IPL Instaurados e Relatados + Resposta

06/03/2021 Fala.BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso & Informacéo

CORONAVIRUS (COVID-40) (HTTP://\\WWSAUDE GOV.BR/CORONAVIRUS) ACESSO A INFORMAGAO (HTTP:// WW/W.ACESSOAINFORMACAQ GOV.BR) PARTICIPE (HTTPS://WW W.GOV.BR/PT-t

)

CONTROLADORIA-GERAL DAUNIAQ

Fala.BR -Piataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso a Informagéo (../ ..IPrincipaI.aspx)

- Josimary Rocha de Vilhena ®) (... /Login/Logout aspx)
o Usurio
Sua sessao expira em: 2946 minutos &
Consultar Manifestagao
Teor A
Fale aqui

Prezados, senhores,

Meus cumprimentos,

Gostaria obter acesso a informagéo, com base na Lei 12.527/11, acerca dos dados quantitativos do crescimento do ndmero dos inquéritos que foram instaurados e
relatados para as sequintes Leis: 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro nacional); 8.137/90 (crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de
consumo); 8.666/93 (crimes licitatorios); 9.613/98 (crimes de "lavagem" ou ocultagéo de bens, direitos e valores); 11.343/06 (trafico de entorpecente); e, 12.85012013
(crime de organizagéo criminosa) dos anos de 2008 a 2020.

Bem como, requer que seja informado quais dos delitos acima obteve o maior crescimento no periodo solicitado - 2008 a 2020.

As referidas informagdes irdo compor pesquisa cientifica em andamento para conclusdo de tese de Doutorado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo - PUCISP, em que o objeto de pesquisa envolve os delitos de colarinho branco dos ltimos 10 anos.

Atenciosamente,
Josimary Rocha de Vilhena.

Anexos Originais

IN&o foram encontrados registros.
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Manifestacdo

Tipo de manifestagdo

Acesso a Informagdo

Nimero

08198 03858012020-10

Esfera

Federal

Orgio destinatério

DPF - Departamento de Policia Federal

Servico
Orgio de interesse

Assunto

Acesso  nformacdo
Subassunto

Tag

Data de cadastro
02122020

Prazo de atendimento
21212020

Situagdo

Concluida

Registrado por

Josimary Rocha de Vilhena
Modo de resposta

Pelo sistema (com avisos por email
Canal de entrada

Internet

https:/Aalabr.cqu. govbr/publicoManifestacao/DetalheManifestacao aspx
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10312021 Fala BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso & Informagéo

Respostas e histéricos de agdes A

Respostas
Destinatario Prazo para
Publicagdo Tipo Responsavel Decisdo Especificagao da Decisao Recurso 1? rercorrer
081220201414  Resposta SiC Acesso Resposta solictadainseridano  SIC/GAB/PF 18112/2020
Conclusiva Concedido FalaBr

Historico de agdes

Data/Hora Agdo Responsavel Informagdes Adicionais

0211212020 13:15 Cadastro Josimary Rocha de Vilhena Registro dos dados da manifestacao

Pég,<<<mde2>»

Qtd. Registros por Pagina: D

Total de registros: 2

Encaminhamentos

Nao foram encontrados registros.

Prorrogagoes

Nao foram encontrados registros.

Respostas as pesquisas de satisfagao
Nao foram encontrados registros.

# Voltar a Pagina Inicial | Responder Pesqusa | Imprimir 124 |

VoltaraoTopo  *
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Proc_Data Data Ai IPLs Instaurados (Lei 7.429/86)

Totais
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2019
2020

19.630

1.597
1.523
1.537
1.562
1.556
1.585
1.550
1.875
1.619
1.407
1.067
1.515
1.237

IPLs Relatados
19604
1346
2028
2168
2091
1241
1422
1220
1650
1440
1425
1357
1164
1052
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Proc_Data Data Ano >= 2000 |IPLs Instaurados (Lei 8.137/90)

Totais
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2019
2020

31.752

4,219
3.046
2,582
2,081
2,477
2,509
2.268
2,524
2,295
1.890
2,033
2,022
1.806

IPLs Relatados
32295
2635
3254
4038
3680
2174
2475
1986
2227
2225
2193
1891
2003
1514
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Proc_Data Data Ano >= 2000

Totais

2008
2009
2010
2011
2014
2015
2016
2017
2018
2019
2020

IPLs Instaurados ( Lei 8666/93)

13.302
1.198
1.374
1.244
1.596
1.362
1,128
1121
1.088
1173
1.047
971

IPLs Relatados

10512
235
641
1135
1298
969
1341
1043
973
1058
1039
720
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Proc_Data Data Ano >=2000

Totais

2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2019
2020

IPLs Instaurados (Lei 9.613/98)
9.636
1.006

789
689
515
489
604
659
861
956
652
757
803
856

IPLs Relatados
8622
635
929
1026
917
482
478
476
538
587
673
660
650
571
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Proc_Data Data Ano >=2000

Totais

2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2013
2020

IPLs Instaurados ( Lei 11.343/06) IPLs Relatados

58.363
4,145
5.048
4877
4,653
4.003
6.637
4948
5.848
4,533
4413
5.498
3.338

422

52445
2820
4321
4816
4684
3818
4156
3697
5625
4612
3976
4507
4270
1143




282

Proc_Data Data Ano >=2000 |IPLs Instaurados (Lei 12.850/2013) IPLs Relatados
Totais 2522 1489
2011 1 0
2013 5 0
2014 138 19
2015 274 108
2016 351 185
2017 401 231
2018 448 279
2019 451 306

2020 453 361
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Anexo 3: Operacdes Deflagradas - Crimes Comuns + Resposta

30/04/2021 Fala.BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso & Informacéo

CORONAVIRUS (COVID-40) (HTTP.// WA/ SAUDE GOVBR/CORONAVIRUS) ACESSO A INFORMAGAO (HTTP.//WWW.ACESSOAINFORMACAO. GOVER) PARTICIPE (HTTPS://WWW.GOV.BI
)

CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO

Fala.BR -piatafoma Integrada de Ouvidoria e Acesso & Informagéo (../ ol Principal.aspx)

] Josimary Rocha de Vilhena ® (./. /Login/Logout aspx)
e Usuario
Sua sesséo expira em: 28:35 minutos &
Consultar Manifestagao
Teor 9
Fale aqui

Prezados, senhores

Meus cumprimentos,
Gostaria obter acesso a informagéo, com base na Lei 12.527/11, acerca dos dados quantitativos de inquéritos que foram instaurados e relatados para os seguintes
artigos de Lei:

Lei 10.826 (sistema nacional de armas); Lei 11.343 (Lei de drogas); art. 155, 157 e 171, todos do Cddigo Penal, dos anos de 2008 a 2020, de forma
INDIVIDUALIZADA.

E Leis: 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro nacional); 8.137/90 (crimes contra a ordem tributéria, econdmica e contra as relagdes de consumo); 8.666/93
(crimes licitatdrios); 9.613/98 (crimes de "lavagem" ou ocultagéo de bens, direitos e valores); 11.343/06 (tréfico de entorpecente); e, 12.850/2013 (crime de
organizacao criminosa) do ano de 2020.

As referidas informagdes irdo compor pesquisa cientifica em andamento para concluséo de tese de Doutorado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de m
Sdo Paulo - PUCISP, em que o objeto de pesquisa envolve os delitos de colarinho branco dos tltimos 10 anos.

Atenciosamente,
Josimary Rocha de Vilhena.

Anexos Originais

Néo foram encontrados registros.
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Manifestacéo

Tipo de manifestagdo

Acesso a Informagéo

Numero

08198.00953212021-97

Esfera

Federal

Orgio destinatdrio

DPF - Departamento de Policia Federal

Senico
Orgio de interesse

Assunto

Acesso a informacdo

Subassunto

Tag

[ Brasilia/DF | COGERIPF - Corregedonia-Geral de Policia Federal

Data de cadastro
300312021

Prazo de atendimento
19/0412021

Situado

Concluida

Registrado por

Josimary Rocha de Vilhena
Modo de resposta

Pelo sistema (com avisos por email
Canal de entrada

Intemet

https:/falabr. cgu. gov.bripublicoManifestacao/DetalheManifestacao.aspx
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30/04/2021 Fala.BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso & Informagéo
Respostas e histéricos de agbes A
Respostas
Destinatirio Prazo para
Publicagio Tipo Responsivel Decisdo Especificagdo da Decisdo Recurso 1° rercorrer
08/04/2021 10:27  Resposta sic Acesso Resposta solicitada inseridano  SIC/GABIPF 19/04/2021
Conclusiva Concedido Fala.Br
Texto  Prezada,

Informa-se que os dados solicitades de foma individualizada de 2008 a 2020, relativos as Leis n® 10.826; 11.343; art. 155, 157 e 171 do CP,
encontram-se na tabela anexa (SE| 18248314). Informa-se ainda que na mesma tabela constam os dados relativos as Leis n® 7.492/86; 8.137/90;
8.666/93, 9.613/98; 11.343/06; e 12.850/2013, referente ao ano de 2020.
Convém destacar que no ambito da LA, a Policia Federal nao emite opinido ou faz andlise de dados estatisticos disponibilizados.

SICICOGER/PF

Anexos Planilha com leis por ano doc. 01.dsx zip

Histdrico de agdes
DataHora Agao Responsavel Informagdes Adicionais
300372021 08:10 Cadastro Josimary Rocha de Vilhena Registro dos dados da manifestagio
.301'03}2021 10:28 Cadastro Sic Alteracdo do subassunto da manifestacio
30/03/2021 10:28 Cadastro sSIC Alteracdo da tag da manifestacdo
30003/2021 1213 Cadastro Sic Alteracdo da tag da manifestagdo
3000372021 1213 Cadastro Sic Alteracdo do subassunto da manifestacio
08/04/2021 10:23 Cadastro Sic Alteracdo do assunto da manifestacao
08/04/2021 10:27 Registro Resposta sIC Resposta Condusiva
Encaminhamentos
Nao foram encontrados registros.
Prorrogagdes
Nao foram encontrados registros.
Respostas as pesquisas de satisfagio
Mao foram encontrados registros.

# Voltar & Pagina Inicial | Responder Pesquisa | Imprimir ¥4

Voltarao Topo
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Lei 10.826

Totais

Lei 11.343

Totais

ART.155 CP

Totais

ART.157 CP

Totais

ART.171CP

Totais

Lei7.492

Totais

Lei 8.137

Totais

Lei 9.613

Totais

Lei 12.850

Totais

IPLs Instaurados
871

[PLs Instaurados
liv)|

IPLs Instaurados
1.695

[PLs Instaurados
944

[PLs Instaurados
6.944

[PLs Instaurados
1.294

IPLs Instaurados
1.007

[PLs Instaurados
932

IPLs Instaurados
486

IPLs Relatados
848

IPLs Relatados
1177

IPLs Relatados
1.667

IPLs Relatados
1.233

IPLs Relatados
8.125

IPLs Relatados
1.132

IPLs Relatados
750

IPLs Relatados
605

IPLs Relatados
381
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Anexo 4: Operacdes Deflagradas + Resposta

3010472021 FalaBR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acessoa Informagéo

CORONAVIRUS (COVID-49) (HTTP.// WA SALIDE GOVER/CORONAVIRUS) ACESSO A INFORMAGAO (HTTP.//WWW.ACESSOAINFORMACAO GOVER) PARTICIPE (HTTPS:// WWW.GOV.BI
)

CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAD

Fala.BR - Piatafoma Integrada de Ouvidoria e Acesso @ Informagéo (.J ol Principal.aspx)

— Josimary Rocha de Vilhena ® (/. /Login/Logout aspx)
= Usudrio
Sua sessdo expira em: 27:41 minutos &
Consultar Manifestagéo

Teor &
Fale aqui
Prezados, senhores,
Meus cumprimentos,

Gostaria obter acesso a informacdo, com base na Lei 12.527/11, acerca dos dados quantitativos do nimero de Operagdes Deflagradas pelos delitos enquadrados
nas sequintes leis e artigos: 7492/86 (crimes contra o sistema financeiro nacional); 8.137/90 (crimes contra a ordem tributdria, econdmica e contra as relagbes de
consumo); 8.666/93 (crimes licitatorios); 9.613/98 (crimes de "lavagem” ou ocultagdo de bens, direitos e valores); 11.343/06 (trafico de entorpecente) e,
12.8502013 (crime de organizacdo criminosa), Lei 10.826 (sistema nacional de armas); Lei 11.343 (Lei de drogas); art. 155, 157 e 171, todos do Cddigo Penal.

0 periodo solicitado da pesquisa é do ano de 2008 ao ano de 2020, de modo que, necessito dos dados individualizados de cada lei ou artigo e cada ano.

As referidas informacdes irdo compor pesquisa cientifica em andamento para conclusdo de tese de Doutorado em Direito da Ponfificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo - PUCISP, em que o objeto de pesquisa envolve os delitos de colarinho branco dos ltimos 10 anos.

Atenciosamente,

Josimary Rocha de Vilhena.

Anexos Originais

Nao foram encontrados registros.
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Manifestagdo

Tipo de manifestago

Acesso a Informacéo

Numero

(8198.009534/2021-86

Esfera

Federa

Orgdo destinatario

DPF - Departamento de Policia Federal

Senvigo
Orgio de interesse

Assunto

Qutros em Seguranga e Ordem Publica

Subassunto

SIC- Estatisticas-Auséncia no Portal

Tag

[Brasiia/DF] DICORPF - DIRETORIA DE INVESTIGAGAQ E COMBATE AO CRIME ORGANIZADO

Data de cadastro
3010312021

Prazo de atendimento
19/04/2021

Situagdo

Concluida

Registrado por

Josimary Rocha de Vilhena
Modo de resposta

Pelo sistema (com avisos por email)
Canal de entrada

Internet

hitps:/ffalabr.cgu.gov.br/publicoManifestacao/Detalhe Manifestacao.aspx
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30/04/2021 Fala.BR - Plataforma Integrada de Quvidoria e Acesso & Informagdo

Respostas e historicos de agbes

Respostas
Publicagio Tipo Responsavel Decisdo Especificagio da Decisdo  Destinatirio Recurso 1°
15/04/2021 17:48  Resposta sic Acesso Resposta solicitada inserida  Diretor-Geral da Policia

Conclusiva Concedido no Fala.Br Federal-DG/PF

Prazo para
rercorrer

26/04/2021

Texto A operagdes deflagradas sdo associadas as coordenagdes, servigos e niicleos que compdem a DICOR:

DASP - Divisdo de assuntos sociais e politico

DDH - Divisdo de repressdo a crimes contra direitos humanos

DFAZ - Divisdo de repressdo a crimes fazendarios

DFIN - Divisdo de crimes financeiros (substituida peala SFIN)

DIREN - Divisdo de operagbes de repressao a drogas

DMAPH - Divisao de repressao contra o meio ambiente e patrimdnio histérico
DPAT - Divisdo de repressdo a crimes contra o patriménio e ao trafico de armas (pertence a DIREN)
DPREV - divisdo de crimes previdenciarios

DRE - Divisdo de repressdo a drogas (substituida pela DIREN)

SEDQ - Setor de repressao aos desvios de produtos quimicos (pertence a DIREN)
SFIN - Servigo de repressdo a a crimes financeiros

SRCC - Sevigo de repressao a crimes cibernéticos (substituida peal DRCC)

SRDP - Senvigo de repressao ao desfio de dinheiro pablico ( substituida pela CGRC). Combate corrupgdo - DRC, lavagem de dinheiro (CRLD)

URCOP - Unidade de repressio a crimes de 6dio e & pomografia infantil.

Anexos A quantidade de operacdes por coordenagies, servicos e nlicleos de 2008 a 2021.csv

Histérico de agbes
Data/Hora Agio Responsavel Informagoes Adicionais
30/03/2021 08:16 Cadastro Josimary Rocha de Vilhena Registro dos dados da manifestacio
30/03/2021 1215 Cadastro sic Alteracdo do subassunto da manifestagio
30/03/2021 12:16 Cadastro sic Alteracdo da tag da manifestagdo
1500412021 1748 Registro Resposta sic Resposta Condlusiva
Encaminhamentos

Mo foram encontrados registros.

Prorrogagoes

Mao foram encontrados registros.

Respostas as pesquisas de satisfagao

Nao foram encontrados registros.

# Voltar 4 Pagina Inicial | Responder Pesquisa | Imprimir 1%

Voltar ao Topo

A
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A quantidade de operagdes por coordenages, servicos e ncleos de 2008 a 2021

2008 2009 2000 2011 2012 2013 2014

DASP 8 1 4 3 11 4 13
DDH 5 12 10 2 4 17 7
DFAZ 62 52 49 5 62 55 57
DFIN 11 14 12 10 A 2 i
DIREN 0 0 0 0 0 0 0
DMAPH 16 9 10 17 pLl 2 A
DPAT 13 18 19 20 A 2 39
DPREV 3 31 34 3 19 26 n
DRC 0 0 0 0 0 0 0
DRE 12 67 66 69 81 45 69
GPA 0 0 0 0 0 0
SEDQ 0 0 0 0 0 0
SFIN 0 0 0 0 0 0

SROP 20 6 36 4 56 54

0
0
0
SRCC 3 6 12 13 b 2 8
48
URCOP 0 0 0 0 0 0 0

2015
12
13

106
48

35
Bl
53

80

61
73

2016
155
238
15
3

57

62

15

n
153

2017
53
52

92

139
365
106

L

LN
26

2018
152
78
1934

915
21
497
183
39

Pl

136

202

2019
189
61
2611

1511
368
510
170
535

2

196

190

2020
39
88
28%

1489
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Anexo 5: Operacdes Deflagradas + Resposta

B0/04/2021 Fala.BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso a Informagéio

CORONAVIRUS (COVID-1¢) (HTTP// WWW.SAUDE GOVBR/CORONAVIRUS) ACESSO A INFORMAGAQ (HTTP.//WWW.ACESSOAINFORMACAO GOVEBR) PARTICIPE (HTTPS.//WWW.GOV.BI
)

CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO

Fala.BR - piataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso 4 Informag3o (..f ol Principal.aspx)

- Josimary Rocha de Vilhena ® (.. /LLogin/Logout aspx)
- Usuirio
Sua sessdo expira em: 26:59 minutos
Consultar Manifestagao
Teor &
Fale aqui

Prezados, senhores

Meus cumprimentos,
Gostaria obter acesso a informaggo, com base na Lei 12.527/11, acerca das Operagdes policiais realizadas por este r. departamento - dentre os anos de 2008 a
2020 - em relacdo aos seguintes delitos:

Tréfico de drogas -
Crimes contra a ordem fributéria -
Crimes do colarinho branco

Lei 10.826 (sistema nacional de armas); Lei 11.343 (Lei de drogas); art. 155, 157 e 171, todos do Codigo Penal, dos anos de 2008 a 2020.

As referidas informagdes irdo compor pesquisa cientifica em andamento para conclusdo de tese de Doutorado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de a
Sdo Paulo - PUC/SP, em que o objeto de pesquisa envolve os delitos de colarinho branco dos ultimos 10 anos.

Atenciosamente,
Josimary Rocha de Vilhena.

Anexos Originais

Néo foram encontrados registros.
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Manifestacéo

Tipo de manifestagdo

Acesso a Informagdo

Nimero

08198.010043/2021-88

Esfera

Federal

Orgo destinatdrio

DPF - Departamento de Policia Federal

Senvigo
Orgo de interesse

Assunto

Qutros em Seguranca e Ordem Piblica

Subassunto

SIC- Estatisticas-Auséncia no Portal

Tag

[BrasfialDF] DICORPF - DIRETORIA DE INVESTIGAGAQ E COMBATE AQ CRIME ORGANIZADO

Data de cadastro
(4042021

Prazo de atendimento
26/0412021

Situagdo

Concluida

Registrado por

Josimary Rocha de Vilhena
Modo de resposta

Pelo sistema (com avisos por email)
Canal de entrada

Internet

https://falabr.cgu.gov.br/publico/Manifestacao/DetalheManifestacao.aspx
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3000472021 Fala.BR - Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso & Informagdo
Respostas e historicos de ages A
Respostas
Prazo para
Publicagio Tipo Responsavel Decisdo Especificagio da Decisdo  Destinatario Recurso 1* rercorrer
23/04/202108:25  Resposta sIC Acesso Resposta solicitada inserida  Diretor-Geral da Policia 03/05/2021
Conclusiva Concedido  no FalaBr Federa-DG/IPF

Texto  Tendo em wista o pedido de informagdo, encaminhamos a planilha em anexo com as informagbes sobre os crimes de cormupgao ativa, corrupgao
passiva, peculato e fraudes em licitagdes. No que tange aos demais crimes, informamos que as informagdes se encontram atualizadas no site:
https:/iwww.gov.br/pfipt-br/acesso-a-informacao/estatisticas/diretoria-de-investigacao-e-combate-ao-crime-organizado-dicor.

Anexos  SEI_PF - 18392161 - Informacéio pdf

Histérico de agoes

Data/Hora Agdo Responsavel Informagdes Adicionais

(4/04/2021 02:10 Cadastro Josimary Rocha de Vihena Registro dos dados da manifestagao
05/04/2021 12:25 Cadastro SIC Alteracao do assunto da manifestagdo
05/04/2021 12:26 Cadastro SIC Alteracdo do subassunto da manifestacdo
05/04/2021 12:26 Cadastro SIC Alteracdo da tag da manifestacdo
23/04/2021 08:25 Registro Resposta SIc Resposta Conclusiva
Encaminhamentos
Nao foram encontrados registros.

Prorrogagoes

Nao foram encontrados registros.

Respostas as pesquisas de satisfagio

Nao foram encontrados registros.

# \bitar & Pagina Inicial | Responder Pesquisa || Recorrerem 1°Instancia | Imprimiris

Voltarao Topo
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SEL/PF - 18392161 - Informagio

Informacio n® 18392161/2021-DRC/CGRC/DICOR/PF

Assunto: Pedido de acesso a informacio

DIVISAO DE REPRESSAO A CORRUPCAO - DRC/CGRC/DICOR/PF

Destino: SIC/DOV/GAB/PF

Processo: 08198.009533/2021-31

Interessado: cidadao

Trata-se do e-mail s/n°, por meio do qual € solicitado, via Sistema Eletronico do Servigco de Informagio ao
Cidadio - e-SIC, nimeros de mandados de prisdo preventiva e temporiria relativos & crimes de
competéncia da DRC — Divisido de Repressio i Corrupgio ou crimes popularmente conhecido de
colarinho branco (corrupgio ativa, corrupgio passiva, peculato e fraudes em licitagdes). Abaixo, a tabela
contendo os referidos dados solicitados.

ANO MPP MPT
2008 249 107
2009 252 6
2010 102 192
2011 399 55
2012 181 95
2013 216 97
2014 166 91
2015 173 93
2016 268 226

https://sei.dpf.gov.br/seifcontrolador. php Tacao=documento_imprimir_...

SERVICO PUE}LICO FEDERAL
MISP - POLICIA FEDERAL
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SEL/PF - 18392161 - Informagéo https://sei.dpf.gov.br/sei/controlador. php?acao=documento_imprimir ...

017 001 8T

2018 P8O oS

2019 155|183

200 W7

EPF Nabarrete
NADIP/DRC/CGRC/DICOR

eil Documento assinado eletronicamente por WALDEMAR NABARRETE JUNIOR, Escrivéo(d) de
S ' fj Policia Federal, em 15/04/2021, s 10:18, conforme horario oficial de Brasilia, com fundamento

assinatund

eletronica noart. 62, § 12, do Decreto n® 8.539, de 8 de outubro de 2015.

Referéncia: Processo n® 08198.010043/2021-88 SEIn® 18392161




