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Todas as verdades sao faceis de serem compreendidas depois de serem

descobertas. O problema é descobri-las!
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo refletir a respeito da aplicacdo da persecucao
penal em relacdo aos delitos econdmicos no marco do Estado Democratico de
Direito. Partindo-se da contextualizacdo do desenvolvimento da criminalidade
econdmica, verifica-se a influéncia da globalizacdo na criagdo de uma sociedade do
risco, caracterizada pela flexibilizagdo nas barreiras de imputacdo, por meio da
significativa criagcdo de novos tipos penais, com finalidade de tutela de novos bens
juridicos coletivos. Em seguida, se evidencia a insuficiéncia dos métodos
investigativos classicos frente a nova criminalidade, a partir de dados do sistema da
Justica Federal, traca-se o perfil dos autores e identificam-se de algumas das
dificuldades inerentes a persecucdo penal dos delitos econdémicos. Por fim, é
constatada uma frequéncia de flexibilizacdo de direitos e garantias dos acusados em
favor da maior eficiéncia punitiva, de modo a se questionar a constitucionalidade das
punicdes a serem aplicadas. Nesse contexto, propostas como a das velocidades do
Direito Penal (Silva Sanchez) e do Direito de Intervencdo (Hassemer) emergem

como alternativas de harmonizacao das tensdes apresentadas.

Palavras-Chave: Métodos investigativos; Direito Penal Econdmico; velocidades do
Direito Penal; Direito de Intervencéo.



ABSTRACT

The purpose of this study is to reflect on the application of criminal prosecution in
relation to economic crimes within the framework of the Democratic State of Law.
Starting from the contextualization of the development of economic criminality, is
verified the influence of globalization in the creation of a society of risk, characterized
by easing the barriers of imputation through a significant creation of new crimes, with
the purpose of guarding new collective legal interests. Then, the lack of classic
investigative methods against new criminality is evident, based on data from the
Federal Justice system, the profile of the authors and identification of some of the
difficulties inherent in the criminal prosecution of economic crimes are outlined.
Finally, a frequency of flexibilization of rights and guarantees of the accused in favor
of greater punitive efficiency is verified, in order to question the constitutionality of the
penalties to be applied. In this context, proposals such as the speed of Criminal Law
(Silva Sanchez) and thet Law of Intervention (Hassemer) emerge as alternatives to

harmonize the tensions presented.

Keyword: Investigative methods; Economic Criminal Law; speeds of Criminal Law;
Law of Intervention.
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1. INTRODUCAO

A seletividade da atuacdo do sistema penal é verificavel desde o processo
de criminalizacdo até a aplicacdo de penas. Neste contexto, a criminologia oferece
uma perspectiva empirica da relacdo entre os criminosos e o delito, a partir da qual
se faz possivel a compreensado acerca da criagdo de normas penais e da repressao
as condutas delitivas.

O progresso tecnolégico inserido no contexto da globalizacdo auxilia o
desenvolvimento de novas condutas delitivas, as quais tem o cond&o atingir toda a
sociedade, disseminando a sensacdo de inseguranca preconizada pelos meios
midiaticos. Desta forma, o anseio da sociedade por uma resposta punitiva estatal
objetiva combater a impunidade a partir de um viés intervencionista.

A protecdo juridico-penal, antes restrita ao ambito individual, expande-se aos
direitos difusos, de modo a regular a exposicao a perigo de bens juridicos coletivos
cujas lesfes vislumbram cada vez maior potencial destrutivo. Entretanto, os aparatos
legislativos e o0s métodos investigativos tipicos da criminalidade classica
individualizada se mostram insuficientes frente & sofisticada criminalidade
econdbmica, de modo a ser necessdria a criacdo de outros cuja complexidade seja
compativel aquela que se pretende combater, sob pena de comprometer a

efetividade da persecucéo penal.

Os problemas de efetividade persecutéria sobrelevam a partir da
constatacdo ndo exagerada de que o fendbmeno da criminalidade
associativa é tdo difuso e recorrente que, em breve, passara a ser
considerado como a forma tipica da delinquéncia moderna, muito
provavelmente mantendo-se assim no futuro. Nesse contexto, parte-se de
uma constatacao de premissa no sentido de que a obtencao de resultados
positivos no enfrentamento do crime organizado parece passar pela real
adocio de métodos especiais de investigacao e inteligéncia (...) *
Os novos instrumentos de combate a criminalidade moderna, em prol de
mais eficiéncia e da rapida apuracdo dos fatos, tendem a flexibilizar os direitos e
garantias dos acusados estabelecidos no marco do Estado Democrético de Direito,
ameacando esvaziar seu conteudo. Desta forma, o questionamento acerca dos
limites punitivos do Estado tenciona com o discurso contra a impunidade, sendo
necessarias teorizacoes que fornecam alternativas aos conflitos evidenciados.
Sob este raciocinio elaborou-se o presente trabalho. O primeiro capitulo

pretende inserir o leitor no contexto do desenvolvimento do Direito Penal Econdmico,

'PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo Premiada: Legitimidade e Procedimento. Curitiba: Jurua
Editora, 2013, p.19.
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partindo-se de breves perspectivas criminoldgicas, evidencia-se o viés seletivo do
sistema penal, assim como se demonstra que a conduta delitiva ndo se restringe a
determinada classe social. Ao lado disso, a globalizagdo se mostra como uma forma
propulsora do desenvolvimento de novas formas delitivas altamente lesivas que
conduzem a disseminacdo do medo nesta sociedade permeada por riscos, de modo
a emergirem bens juridicos coletivos.

O capitulo seguinte tem o escopo de analisar a e persecucdo penal a partir
dos vieses tedrico e empirico. Discute-se a respeito dos novos mecanismos
desenvolvidos para tratar da nova criminalidade, em especial os previstos na Lei
12.850/13, bem como os dados do sistema da Justica Federal sdo expostos a fim de
possibilitar o delineamento do perfil dos autores dos delitos econémicos e da
reflexdo acerca das principais causas impeditivas de maior eficiéncia da persecucao
penal.

No terceiro capitulo, busca-se ponderar a respeito da tenséo existente entre
0 garantismo penal e a eficacia punitiva frente aos crimes econémicos por meio das
propostas do Direito Penal de Duas Velocidades (Jesus-Maria Silva Sanchez) e do
Direito de Intervencdo (Hassemer), gerando reflexdes acerca das possiveis

alternativas a punicdo da criminalidade econbémica.
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2. DESENVOLVIMENTO DO DIREITO PENAL ECONOMICO

A globalizacdo das relagbes sociais permeou 0os mais diversos aspectos da
vida em sociedade, de modo a alterar o modus operandi da criminalidade, rompendo
com as caracteristicas classicas de delito. A compreensdo acerca da criminalidade
econbmica deve perpassar as perspectivas criminolégicas de como ocorre o
processo de criminalizagdo, bem como se mostra necessaria a identificacdo dos
fatores que contribuiram para o desenvolvimento do Direito Penal Econbmico para

gue seja possivel a delimitacdo de seu contetdo e formulacéo conceitual.

2.1. BREVES PERSPECTIVAS CRIMINOLOGICAS

A pratica de crimes ndo € um fendmeno recente, podendo ser identificada a
partir da existéncia da vida em sociedade, em se passa a distinguir o ilicito e o livre
ou permitido. Em que pese a aparente igualdade entre os individuos, a atuacéo
punitiva estatal é regida por uma dinamica de forcas em que as rela¢des de poder se
sobrepdem ao imparcialismo da administracdo da justica.

A partir desta constatacdo, entende-se que o processo de criminalizacao
ocorre historicamente de maneira seletiva no ambito penal, é justamente por isso
que uma perspectiva criminoldgica, ainda que breve, se mostra importante a
compreensao critica do desenvolvimento do Direito Penal Econémico.

A criminologia se consagra como forma de compreensdo do crime e do
delinquente, eis que parte de estudos empiricos a respeito dos processos de criacao
das normas penais e das normas sociais relacionadas ao comportamento desviante
para teorizar a respeito do aperfeicoamento da repressdo as condutas delitivas e o
desenvolvimento de novas alternativas e respostas viaveis aos crimes.

Nessa conjuntura de desenvolvimento tedrico acerca do processo de
criminalizacdo, destaca-se como marco inicial deste trabalho uma perspectiva que
teve enorme repercussdo nos ambitos social, juridico e politico, qual seja, a do
determinismo biologico, preconizado, em especial, pelo médico italiano Cesar
Lombroso.

A teoria do referido autor utiliza do determinismo biolégico como justificativa
ao cometimento de delitos, sendo 0 criminoso visto como um sujeito perigoso,
anormal e biologicamente defeituoso. Desta forma, o cometimento de ilicitos

decorreria de forcas incontrolaveis da natureza, inexistindo livre arbitrio.
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Diante da inevitabilidade do cometimento do crime por determinadas
pessoas, o Direito Penal emergiria como meio apto a defesa da sociedade dos
iminentes perigos. A definigdo do perfil dos criminosos, entretanto, representa a
seletividade da atuacdo punitiva, vez que, partindo de uma amostragem de
encarcerados, Lombroso verifica diversas semelhancas fisicas, as quais, de modo
geral, estavam atreladas as classes menos favorecidas, dando ensejo a criacdo de
“classes perigosas”.

Contudo, o crimindlogo Edwin Sutherland foi um dos responsaveis por
desmistificar as teorias deterministas ao apresentar o conceito de crime de colarinho
branco (“‘white-collar crimes”), estabelecendo que a criminalidade ndo pode ser
imputada a disfuncBes ou inadaptacdes dos individuos de classes baixas, mas da
efetiva aprendizagem de valores criminais, a qual poderia suceder-se em qualquer
estrato social®. A teoria da associacdo diferencial foi responsavel por embasar o
conceito do referido autor, a qual propugna, em sintese, que a delinquéncia é
aprendida a partir da associacao direta ou indireta com pessoas que praticaram

condutas criminosas. Nesse sentido:

A hipétese aqui sugerida em substituicdo das teorias convencionais € que a
delinquéncia de colarinho branco, propriamente como qualquer outra forma
de delinquéncia sistemética, é aprendida; é aprendida em associagdo direta
ou indireta com 0s que ja praticaram um comportamento criminoso, e
aqueles que aprendem este comportamento criminoso ndo tém contatos
frequentes e estreitos com o comportamento conforme a lei. O fato de que
uma pessoa torne-se ou ndo um criminoso é determinado, em larga medida,
pelo grau relativo de frequéncia e de intensidade de suas rela¢cdes com os
dois tipos de comportamento. Isto pode ser chamado de processo de

x 13
associacgao diferencial.

Em que pese o rompimento paradigmatico trazido Sutherland, ilustra-se em
seus estudos que os processos e condenagbes por crimes de colarinho branco
permaneciam na cifra dourada da criminalidade, praticamente impunes, nédo se
sujeitando, portanto, a mesma estigmatizacdo dos crimes comuns®. Desta forma,
apesar da imanéncia do crime em todas as estruturas sociais, as infragdes relativas
a criminalidade complexa ou econdmica, em que figuram como autores individuos de

classes com maior detencdo de poder, teriam como marca a impunidade.

’GOMES, Luiz Flavio. A impunidade da macro delinquéncia econdmica desde a perspectiva
criminologica da teoria da aprendizagem. Revista dos Tribunais, v.906, abr. 2011, p. 2.
*SUTHERLAND, 1940, apud. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito
penal. Introdugdo a sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 72.

* COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacdo e a persecucéao
penal da corrupcdo e dos delitos econémicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T. 1. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 42.
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N&o obstante a relevancia das conclusbes de Sutherland, a tendéncia na
identificacdo do delito econdmico com seu autor ndo pode ser adotada como
referencial normativo para criminalizagdo, eis que, por um lado estamos diante de
um Direito Penal de matriz liberal em que o fato ilicito deve ser analisado
independentemente das caracteristicas pessoais do autor e, por outro, na

7

criminalidade econémica o autor material identificavel normalmente é um simples
empregado ou interposta pessoa de um “homem de negécios” °.

Neste contexto, se sobressalta o posicionamento da sociéloga norte
americana Susan Shapiro, que procura recuperar a nocao de confianca. Ao
reconhecer a demasiada ambiguidade e imprecisdo de um conceito focado no
sujeito e no seu status, Shapiro teoriza que o campo fértil a pratica de um crime de
colarinho branco € “a auséncia de controle do beneficiario de um ato em relacéo

"6 Assim, observa que a producdo e a

aguele que possui a funcdo de pratica-lo
distribuicdo de bens na sociedade, bem como as prestacdes de servico, decorrem
do cumprimento de normas de confian¢a reguladas por agéncias governamentais.

Entretanto, apesar de criticar o foco exacerbado no sujeito e seu status, a
socidloga reconhece que o status elevado é propicio a delinquéncia de colarinho
branco, na medida em que possibilita 0 acesso a ocupacgdes reguladas por normas
de chance, todavia ndo se trata de uma caracteristica determinante, vez que a
hierarquizacdo das atividades inclui delinquentes que nado pertencem as classes
altas, estes apenas fariam parte da engrenagem delitiva’.

Portanto, superada a concepcao que restringe o cometimento de ilicitos aos
estratos sociais com menor poderio econdmico e considerando a capacidade lesiva
da criminalidade do colarinho branco, devemos compreender como ela se
desenvolveu, a fim de identificar a melhor estratégia a intervencao estatal, tanto no

ambito repressivo quando preventivo.

2.2. A GLOBALIZACAO E A SOCIEDADE DO RISCO

Inicialmente € imperioso destacar o carater difuso inerente a globalizacgéo,
nao sendo possivel identifica-la apenas e razdo das transformacdes na economia,

eis que abrange perspectivas sociais, culturais e politicas, alcancando diversos

® SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal econémico: fundamentos, limites e alternativas. S&o
Paulo: Quatrtier Latin, 2012, p. 43.

® COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacdo e a persecucéao
penal da corrupgcdo e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T. 1. Brasilia: ESMPU, 2016, p.43.

" Ibidem, p.44
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conjuntos de relagdes sociais®. Nas palavras de Tadeu Dix Silva, “o que ha sdo
globaliza¢cbes, uma pluralidade de conjuntos sociais que estdo em transformacéo,
fendmenos que acontecem simultaneamente e intimamente interligados entre si*°.

Decorrente dos modelos sociais poés-industriais, a chamada globalizacéo
estreitou os lacos entre as nacdes construidos desde o inicio da Historia ao inovar
tecnologicamente. Estes avancos refletiram-se especialmente no ambito econdémico,
de modo a objetivar a eliminacdo das restricbes as transagbes comerciais,
alfandegérias e ao livre comércio ao redor do globo, bem como a ampliacdo dos
mercados por meio do livre transito de pessoas, capitais, servicos e mercadorias®.

Porém, ao contrario do que se possa imaginar, 0 processo comumente
denominado de globalizacdo n&o inaugurou tempos de paz mundial e manutencao
do status quo. O progresso técnico vincula-se ao desenvolvimento de novas formas
de criminalidade organizada, com a adocdo de novas técnicas e instrumentos
capazes de produzir resultados especialmente lesivos, o maior exemplo de tal
evolucdo é a chamada ciberdelinquéncia que associada aos meios informaticos e a
internet opera internacionalmente, constituindo um dos novos riscos para 0S
individuos e aos Estados™

Dessa forma, se, por um lado, a integralizacdo mundial trouxe inUmeros
beneficios, por outro, a internacionalizacdo das relacdes humanas destinadas ao
cometimento de atos ilicitos se propagou, produzindo riscos e gerando sensacao de
inseguranca, a qual, por sua vez nao necessita da concretizacdo do perigo
apresentado para sua difusdo, bastando a possibilidade de sua ocorréncia.

Ha uma enorme dificuldade em se estabelecer a responsabilidade pelos
riscos produzidos, seja por pessoas individuais ou coletivas, em face da
especializacdo e diluicdo destes em atividades intelectivas sucessivas, restando
dificultosa, quando n&o impossivel, a individualizacdo das condutas dos envolvidos

na producéo de dano efetivo a certo bem juridico.*?

E o que leva Beck a conceber uma irresponsabilidade organizada, resultado
de uma crescente complexificagdo organizacional, gerando um aumento do
sentimento de irresponsabilidade quanto maiores os contatos anénimos,

® SILVA, Tadeu Antdnio Dix. Globalizagdo e direito penal brasileiro: acomodacdo ou indiferenca?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.23, jul./set.1998, p. 2.

® Ibidem.

1% SILVA-SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 102.

' Ibidem, p. 36.

2 S0UZA, Luciano Anderson de. Expansé&o do direito penal e globalizagcdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007, p.109.
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guanto maior a dispersdo do ato e sua ramificacdo derivada da
especializacdo do trabalho. Ocorre que, na maximizacdo da prevencédo se
pode decair para a sensacdo de inseguranca total, potencializadora de um
estado de urgéncia, da hiperatividade do risco."?

Diante desses fatores, tais quais o desenvolvimento acelerado, a migracao
de pessoas, 0s avancos tecnoldgicos, a auséncia de fronteiras, versatilidade do fluxo
de capitais'*, Ulrich Beck formula teoricamente uma nova forma social denominada
sociedade do risco. Esta nova maneira de travar as relacfes sociais relaciona-se
com a desnaturalizacdo da logica da sociedade industrial classica, que ao invés de
se avancar tecnologicamente para tornar os meios de producdo de riqueza mais
eficientes, desenvolve-se um novo objetivo principal, ainda que inconscientemente,
qual seja, a producdo social de riscos.’ Tais riscos surgem de decisdes humanas e
se referem a danos ndo delimitaveis, globais e, muitas vezes, irreparaveis, afetando
os cidadaos em geral.

Os meios de comunicacdo atuam proeminentemente na inegavel correlacéo
estabelecida entre a sensacéo social de inseguranca e o delito, eis que transmitem
uma imagem da realidade que pode conduzir a percepcdes inexatas ao multiplicar
os ilicitos e catastrofes nas noticias, gerando uma inseguranca subjetiva que nao

necessariamente corresponde com o nivel de risco objetivo’®. Nesse sentido:

Os meios de comunicagdo, que sdo o instrumento da indignacao e da colera
publicas, podem acelerar a invasao da democracia pela emogéao, propagar
uma sensac¢éo de medo e de vitimizagéo e introduzir de novo no coragéo do
individualismo moderno o mecanismo do bode expiatério que se acreditava
reservado aos tempos revoltos®’.

Da mesma forma, a midia reafirma e fortalece o facil e falacioso discurso da

necessidade de exclusdo dos males da sociedade pelo ambito penal*®

, gerando um
sentimento de urgéncia e anseio por mais seguranga mediante solu¢cbes imediatas,

em que se clama pelo recrudescimento da intervengdo punitiva, que, por sua vez,

¥ GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos direito
fundamentais do acusado. Editora Jus Podivm, 2009, p.123.

Y CALLEGARI, André Luis. Crime Organizado: conceito e possibilidade de tipificacdo diante do
contexto de expansdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.79, jul./ago.
2009, p. 2.

* SOUZA, Luciano Anderson de. Expansado do direito penal e globalizagdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007, p.109.

1% SILVA-SANCHEZ, Jestis-Maria. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, pp. 47- 48.

7 Ibidem, p. 48.

'8 DEUS, Jardel Sabino de. A sociedade do risco e a (in)eficiéncia da expansao do direito penal como
forma de diminuicdo da criminalidade na era globalizada. Revista dos Tribunais, v. 891, jan., 2010,
p. 7.
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passa a ser utilizada pelo Estado como um instrumento de gestdo de problemas

sociais e econdmicos.*®

A busca pela seguranca através do direito penal, ja que se esta diante de
uma sociedade de risco, se da principalmente com a proibicdo de protecao
insuficiente de bens juridicos e o apelo ao carater de subsidiariedade, em
seu aspecto positivo (com o apelo a ajuda penalista estatal para que as
ameacas (entenda-se inimigos) sejam inocuizados)

(...) Com essa inversao do discurso, o direito penal do risco se torna um
risco ao préprio direito penal. Ao manter essa direcdo, a tendéncia do direito
penal é de se transformar numa instituicdo meramente simbdlica, surgindo,
no contexto de urgéncia e risco que ronda a sociedade, como uma
ameaca.”’

A resposta legislativa em matéria penal aos anseios populares, sem o auxilio
de intermediarios especializados, atende fins de carater meramente simbdlicos,
diversos daqueles proprios ao Estado Democratico de Direito. Os resultados politico-

eleitorais sado imediatamente atendidos diante da impressdo tranquilizadora criada

no imaginario popular.

E importante frisar algumas consequéncias elementares que s&o suscitadas
apos a confrontacdo do direito penal do risco com a sociedade que lhe
fornece condigbes de se manter como um desiderato, estereotipado e
simbdlico, que serve como uma valvula de escape aos constantes reclamos
por inseguranca. A emergéncia, que no plano temporal é responsavel pelo
campo fértil encontrado pelos arautos do direito penal do risco, conduz
rapidamente, como na analise efetuada da obra de Jakobs, ao direito penal
do inimigo.*

Destarte, a ado¢do do Direito Penal simbdlico constitui uma alternativa
menos custosa do ponto de vista financeira em relacdo a medidas e programas
sociais, atendendo interesses politicos de curto prazo sem o0 posterior
questionamento da efetividade da norma®. A utilizacéo desse carater simboélico ndo
€ por si s6 condenavel, pois tem como resultado inicial o reestabelecimento da
confianca da populacdo no ordenamento juridico, com a estigmatizagdo da conduta
perniciosa e a demonstracdo da relevancia do bem juridico pretensamente

tutelado®, questiona-se, porém, a auséncia de condicdes minimas ao cumprimento

¥ KNOPFHOLZ, Alexandre. A deniincia genérica nos crimes econdmicos. Porto Alegre: Ndria
Fabris, 2013, p. 65.

?® GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma andlise a partir dos direito
fundamentais do acusado. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009,p. 182.

L |bidem, p. 184

22 CALLEGARI, André Luis. Crime Organizado: conceito e possibilidade de tipificacdo diante do
contexto de expansdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.79, jul./ago.
2009, pp. 3-4.

8 SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econdmico como direito penal de perigo —
uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v.83, mar./ abr., 2010, p. 2.
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da finalidade proposta, deixando meramente a cargo da norma a funcdo herculea
estatal de responder satisfatoriamente aos novos problemas.

Portanto, a expansdo do Direito Penal é verificavel a partir da tutela de
novos bens juridicos por meio de novas técnicas de protecado, da flexibilizacdo das
regras de imputacdo e do direito processual, da criacdo de novas formas de
responsabilizacéo e da intensificacéo da represséo penal as condutas ja existentes®.

Deve-se questionar se a utilizacdo desenfreada da formula tipificadora,
destinada a atender a perspectiva intervencionista intimidadora, ndo estaria fadada a
conducdo da propria deslegitimacdo e consequente inaplicacdo desse sistema
penal, na medida em que o Estado poderia ndo ter condigcbes materiais para efetivar
a represséo, a legislacao seria desconhecida ou até mesmo em face da demasiada

disseminacéo da crenca na impunidade®.

2.3. OS BENS JURIDICOS EMERGENTES

O Direito é uma realidade tridimensional, em que se parte do fato e chega-se
a norma — a qual se vincula a um dever - através de caminho do valor — vinculado a
uma finalidade®. Dessa forma, a existéncia de novas realidades resultantes de
processos historicos e as transformacdes culturais e de valores da sociedade
influem diretamente na construcdo da referida ciéncia. A abertura a valores, contudo,
deve sempre ter por fim a protecdo e garantia ao individuo frente ao arbitrio do
poder.

A nocédo de bem juridico representa uma conquista da humanidade, sendo o
“fundamento necessario e constitucional tanto para conceber um dever de protecéo

27 Em face da

como para determinar os limites a intervengéo e seu calculo preciso
permeabilidade as mudangas sociais, novos interesses podem emergir e ser
tutelados pelo Direito Penal, porém sua legitimidade esta umbilicalmente atrelada a
nocdo de bem juridico para a delimitacdo de seus contornos?®.

O “ius puniendi” € uma caracteristica importante do Direito para a garantia

dos bens juridicos, mas tem o potencial de se converter em um instrumento violento

4 BOZZA, Fabio da Silva. Bem Juridico e Proibicdo de Excesso como Limites & Expansao Penal.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p.6.

?® SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do direito penal e globalizacéo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 159.

® BARRILARI, Claudia Cristina. Algumas consideracdes sobre os crimes de perigo e o direito penal
econdmico. Revista dos Tribunais, v. 903, jan., 2011, p. 4.

2" SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal econémico: fundamentos, limites e alternativas. Sao
Paulo: Quatrtier Latin, 2012, p. 53.

*8 |bidem, p. 54.
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de opress&o®. A vista disso, seu escopo de protecdo - os bens juridicos - constitui
um dos mais eficientes entraves ao abuso de poder ao estabelecer o liame da
repressdo as lesGes ou aos riscos a eles eventualmente provocados, afastando-se
conviccbes meramente morais*°. Porém, o papel limitador do bem juridico ndo é
suficiente por si sO, devendo ser exercido em cotejo com 0s demais principios
penais, como a lesividade, a proporcionalidade, a intervencdo minima, etc®.

A conceituagdo de bem juridico é uma tarefa ardua e que gera divergéncias
doutrinarias, mas imprescindivel a dogmatica penal, vez que a criacdo de delitos
sem o lastro na necessidade de protecdo de um correspondente bem juridico carece
de legitimidade, na medida em que nédo seria possivel identificar qualquer finalidade
concreta apta a lhe atribuir sentido.

E indispenséavel analisarmos o que fundamenta o conceito de bem juridico. A
corrente juridico-constitucional adotada por autores como Roxin e Figueiredo Dias,

aponta como ponto de referéncia os valores constitucionalmente estabelecidos®.

De acordo com essa logica, somente € passivel de tutela um bem juridico
guando ele reflete um valor reconhecido na Constituicdo, em nome do
sistema social do qual a Constituicdo lhe extrai. Apenas nesse sentido, o de
qgue bens juridicos estdo previamente previstos na Constituicdo, é que se
pode falar que o bem juridico é anterior ao ordenamento juridico penal34
A despeito da inexisténcia na Constituicdo atual de um exaustivo catalogo
dos objetos de tutela, sua definicdo deve estar pressuposta de forma expressa ou
implicita na lei maior, coadunando com os valores primordiais nela consagrados, de
modo a tutelar os bens fundamentais.®.
O nascimento do Direito Penal contemporaneo é marcado pela protecéo de
direitos reconhecidos como individuais. Entretanto, a deterioracdo de realidades

tradicionalmente abundantes e o incremento essencial de valor decorrente da

** DISSENHA, Rui Carlo. Bem juridico penal supraindividual e a obrigatoriedade de repressao. In:
Revista Juridica. V. 1, n. 30, 2013, p. 287.

% |bidem, p. 288

%! Ibidem, p. 290.

%2 SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econémico como direito penal de perigo —
uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v.83, mar./ abr., 2010, p. 6.

% BOZZA, Fabio da Silva. Bem Juridico e Proibicdo de Excesso como Limites a Expansao Penal.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 175.

* |bidem, p. 176.

% SHIRAKI, Ariella Toyama. Op cit. p. 7.
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evolucdo social e cultural podem ser apontadas como causas provaveis da
emergéncia de novos bens juridicos*®, chamados de coletivos ou supra individuais.
Nesse contexto, a regulacdo apenas da esfera individual dos delitos
econdmicos pelo sistema penal tornou-se insuficiente em face da funcéo dirigente do
Estado, em que ndo apenas bens como a propriedade e o patriménio passam a ter
relevancia social, mas também bens de carater coletivo, como o sistema financeiro,
as relacdes de consumo, o meio ambiente, a ordem tributaria e o sistema

previdenciario, tornam-se essenciais ao individuo em sociedade.

Um Estado democratico e social de direito precisa, além de indicar limites
minimos de garantia ao cidaddo, reconhecer eficientemente posturas
positivas garantidoras das atuacfes prestacionais essenciais ao assim
chamado minimo existencial. Nesse sentido, saude, educacdo, moradia,
etc., passam a fazer parte da agenda econémica do Estado e implicam um
eficiente sistema bancério, econdmico e tributario.*’

A constatacdo da necesséria protecao da esfera coletiva dos bens juridicos
ndo desvincula a obrigatoriedade de se atender ao principio da dignidade da pessoa
humana. O potencial de afetar um numero indeterminado de pessoas torna
praticamente impossivel a individualizacdo de uma vitima e a precisdo do momento
da consumacédo dos delitos complexos, o que por outro lado ndo deve significar o
atropelamento de garantias para a punicdo a qualquer custo, numa légica
magquiavélica de que “os fins justificam os meios”.

A teorizacao a respeito da autonomia da tutela dos bens juridicos coletivos
frente aos individuais emerge nesse contexto. A concepc¢ao dualista dos bens
juridicos reconhece a total independéncia dos bens juridicos individuais e dos
coletivos, entendendo ndo ser sempre possivel referir um bem juridico difuso a
interesses individuais concretos®.

Um dos principais defensores da concepcéo dualista dos bens juridicos é
Schinemann, que concebe a sobrevivéncia da espécie humana como principal valor
social universal. Entende o autor que o consumo predatério dos recursos naturais,
somado a superpopulacdo do planeta e aos riscos decorrentes dos avangos

tecnolégicos, torna imperioso o reconhecimento do carater dominante dos bens

% SILVA-SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 33.

*” DISSENHA, Rui Carlo. Bem juridico penal supraindividual e a obrigatoriedade de repress&o. In:
Revista Juridica. V. 1, n. 30, 2013, p. 292.

% SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econdmico como direito penal de perigo —
uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v.83, mar./ abr., 2010, p. 8.
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juridicos coletivos, eis que concepcéo diversa consideraria o individualismo egoistico
em detrimento das condi¢Oes de vida das gerag0Oes futuras.

Em contraposicdo, a concepgao monista se divide em social e pessoal,
embora ambas reconhecam a ligacdo entre os bens juridicos coletivos e os
individuais, a primeira entende que o coletivo prepondera sobre o individual, vez que
os bens juridicos refletiriam os interesses do Estado ou da coletividade, em face de
seu carater autoritario encontra-se em desuso.

Por sua vez, a concepcdo monista pessoal dos bens juridicos, desenvolvida
por Hassemer, € a que mais bem atende a protecdo do individuo frente ao poder
punitivo estatal®®. A referida teoria ndo nega a existéncia de bens juridicos coletivos,
“apenas afirma que a tutela penal desses bens juridicos tem como condicdo a

”40’ iStO

possibilidade de funcionalizacdo a partir de interesses de pessoas humanas
€, ndo identifica duas distintas categorias de bens juridicos, mas sendao a
interdependéncia daqueles ditos “supra individuais” aos ditames de protecdo da
pessoa humana

A opcéao pela concepcdo monista ou dualista envolve o modo de se pensar o
Direito Penal, seja como um instrumento adequado de protecdo de bens juridicos,
ou como um simbolo que deve operar sobre a psicologia social**. O processo de
producdo de normas juridicas deve explicitar seu objetivo para que tenha
legitimidade e ndo atuar de forma meramente simbdlica. Assim, o bem juridico atribui
valor & norma de modo a condicionar sua validade e subordinar sua eficacia a
demonstracdo de que tenha sido lesado ou posto em perigo. Destarte, o bem
juridico deve ser entendido como uma forma de limitacdo do poder punitivo estatal,
tendo como finalidade a protecdo da pessoa humana, em consonancia com a

concepg¢ao monista individual anteriormente apresentada.

2.4. CONCEITO E CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL ECONOMICO

Analisados 0s aspectos essenciais a compreensdo do cenario em que se
insere a criminalidade econdmica, faz-se necessario abordar as caracteristicas
gerais do Direito Penal Econémico para a delimitacdo de seu conteudo e formulacéo

conceitual.

% BOZZA, Fabio da Silva. Bem Juridico e Proibicdo de Excesso como Limites a Expansao Penal.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 194.

% |bidem, p. 182.

“! bidem, p. 191.
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A origem do Direito Penal Econémico esta umbilicalmente ligada ao contexto
socioecondmico, a ponto de refletir o intervencionismo estatal na economia, sendo
instrumento apto a tutelar a ordem econdmica nacional, zelando pelo correto
funcionamento do mercado de consumo e de capitais, coibindo os abusos de poder
econdmico e protegendo a saude financeira do Estado e dos contribuintes do Fisco
da acdo lesiva da sonegacdo de impostos®’. Assim, estdo incluidas em seu
contetdo as normas juridico-penais que se situam no espaco coberto pelo direito
econdmico, isto é, aquelas que regem a vida e as atividades econbmicas, assim
como as relacionadas a producéao e distribuicdo de bens econémicos.

E imprescindivel, entretanto, distinguirmos as esferas econémica e penal.
Apesar do inegavel papel acessorio do aspecto penal nos fins econémicos estatais,
as caracteristicas da fragmentariedade e da subsdiariedade inerentes ao Direito
Penal, estabelecidas no Estado Democrético de Direito, tornam-no a ultima ratio na

protecdo de valores fundamentais a convivéncia social.

Assim, afastando-se dos contornos proprios do Direito Econdmico, a ideia-
forca capaz de dotar de sentido material o Direito Penal Econémico é a de
imprescindivel meio de tutela de um objeto juridico que tem em vista a
seguranca e a regularidade da estrutura econdmica de um determinado
contexto social®®.

N&o obstante as caréncias de precisdo e delineamento do conceito do
Direito Penal Econdmico pela doutrina, podemos conceber que ha consenso quanto
a protecdo da ordem socioecondmica pela ciéncia em estudo que, a seu turno, pode
ser compreendida a partir “confianca socialmente depositada no trafico econémico,
capaz de lesionar ou pbr em perigo a estrutura econdbmica da sociedade,
representativa de um valor decorrente da vida individual e social, indispensavel a
sua manutenc&o e ao seu livre desenvolvimento™*.

Desta forma, um efeito fundamental da delinquéncia econémica é o potencial
da violacdo da confianca no sistema econémico pela sociedade — poderiamos aqui
retomar os pensamentos da socidloga Susan Shapiro descritos no ponto inicial -, de
modo a resultar um efeito espiral, consistente da imitacéo e disseminacgéo por outras
pessoas ao cometimento de ilicitos econémico em face da verificacdo da impunidade

dos infratores.

“2 CORACINI, Celso Eduardo Faria. Contexto e conceito para o direito penal econdémico. Revista dos
Tribunais, v.829, nov. 2004, p.4.

3 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal econémico: fundamentos, limites e alternativas. Sao
Paulo: Quatrtier Latin, 2012, p. 57.

** |bidem p. 59.
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Por sua vez, a impunidade é agravada em face das caracteristicas dos
cidadaos perpetradores da delinquéncia econdémica, vez que, em geral, fazem parte
de classes sociais mais poderosas, detentores de atividades importantes, com
elevado padréao socioeconémicos e dotados prestigio social, tais como empresarios,
banqueiros, politicos e servidores publicos de alto escaléo®.

A criminalidade econ6mica € marcada também pela pluralidade de sujeitos
ativos, vez que poderia haver uma hierarquizacao e divisdo de tarefas, que torna
especialmente problematica a determinacdo da relacdo de causalidade das acdes.
Além disso, a aparéncia de licitude desses delitos e o distanciamento entre o
agressor e a vitima sé@o outros fatores que dificultam a investigacdo criminal. Por
consequéncia, o campo do direito penal econémico faz eclodir a necessidade de
meétodos probatdrios mais tecnoldgicos e invasivos.

Retomando a formulac&o conceitual do direito penal econémico, a defini¢cdo
adotada por Celso Eduardo F. Coracini nos remete a duas essenciais caracteristicas
que se distanciam dos delitos classicos, sdo elas: a) a protecdo de bens juridicos

supraindividuais e b) a criacdo de crimes de perigo. Nesse sentido:

O direito penal econdmico é a disciplina especial do direito penal que, em
Ultimo grau, protege bens juridico-penais (econémicos), com alcance meta
ou supraindividual, de condutas que os lesionem ou que sejam capazes de
Iesioné;!aos, perturbando, ou desestabilizando, a ordem econdmica desse
Estado™.

Ja delineamos anteriormente a respeito da emergéncia de bens juridicos que
cuidam de aspectos coletivos da sociedade, contraponto os tradicionais que
versavam sobre a esfera individual. Em virtude da relevancia dos bens juridicos
protegidos pelo Direito Penal Econdmico, o oferecimento de perigo a eles -
fenbmeno em que ha a potencialidade de produzir a perda ou diminuicdo de um
bem, o sacrificio ou a restricdo de um interesse*’ - passa a ser criminalizado, de
modo a criar os crimes de perigo.

Os crimes de perigo se dividem em abstratos (ou presumidos) e concretos.
Engquanto nos primeiros o perigo ndo corresponde a elemento do tipo penal, mas tdo

somente a sua motivacao, vale dizer, as condutas identificadas pelo legislador teriam

“GIACOMET JUNIOR, lIsalino Antonio. Os crimes econdmicos e sua regulamentacdo pelo
Sistema Financeiro Nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 71.

6 CORACINI, Celso Eduardo Faria. Contexto e conceito para o direito penal econdmico. Revista dos
Tribunais, v.829, nov. 2004, p. 6.

*" SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econdmico como direito penal de perigo —
uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v.83, mar./ abr., 2010, p. 9.
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um perigo inerente que as tornariam puniveis independentemente de resultado”®, os
crimes de perigo concreto exigem a verificacao da efetiva situacao perigosa.

A técnica do perigo abstrato acaba por configurar uma antecipagdo da tutela
penal, a justificacdo para sua adocao teria respaldo nos resultados catastréficos de
eventual lesdo ao bem juridico tutelado, assim como sua irreversibilidade ao estado
anterior e o potencial de constituicdo de um ambiente de riscos efetivos a partir da
acumulacéo de atos perigosos®.

Portanto, os delitos econdmicos requerem cada vez menos a efetiva lesao
de um bem juridico, o que, aparentemente confrontaria 0 pensamento tradicional do
principio da lesividade penal. E com base nesta Ultima constatacido que parte da
doutrina defende a invalidade dos crimes de perigo abstrato, por entender que
faltaria a constatacdo da antijuridicidade material da conduta®. Observa
BITENCOURT:

Para que tipifique algum crime, em sentido material, € indispensavel que
haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervencao estatal em
termos de repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um
interesse socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo concreto
ao bem juridico tutelado. Por essa razdo, sdo inconstitucionais todos os
chamados crimes de perigo abstrato, pois no &mbito do Direito Penal de um
Estado Democratico de Direito, somente se admite a existéncia de infragcao
penal quando hé efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico
determinado. Em outros termos, o legislador deve abster-se de tipificar
como crime ac¢les incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo
concreto o bem juridico protegido pela norma penal Sem afetar o bem
juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo, ndo ha infragdo penal.”

Em contrapartida, hd quem defenda que a constitucionalidade dos crimes de
perigo abstrato ndo pode ser rechacada de forma imediata, vez que constituiriam
uma estrutura de delito adequada para atender as exigéncias sociedade do risco
contemporanea®. Nesse sentido, ndo haveria uma exigéncia de que a perigosidade
fosse efetiva, mas deve ao menos ser tangivel, capaz de levar a concretizacao de
dano a um caro valor social®®.

O papel do juiz nesse cenario consiste em verificar na situagédo concreta se a

presuncao de perigo se viu rechacada por prova em contrério, somente desta forma

8 SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econémico como direito penal de perigo —
uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v.83, mar./ abr., 2010, p. 9.

9 |bidem, p.10.

*® SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal econémico: fundamentos, limites e alternativas. Sao
Paulo: Quatrtier Latin, 2012, p.89.

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, V.I. pp. 27-28.

°2 SHIRAKI, Ariella Toyama. Op. Cit. p.10.

°3 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. Cit. p. 92.
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a figura do perigo abstrato se amolda a exigéncia da lesividade, dentro de um direito

penal garantista®.

> SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal econbmico: fundamentos, limites e alternativas. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2012, p. 93.
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3. OS DESAFIOS DA PERSECUCAO PENAL DOS DELITOS ECONOMICOS

No capitulo anterior foi possivel observar que a sociedade globalizada,
inserida num ambiente multicultural, expansivo e individualista, tornou possivel o
desenvolvimento de atividades criminosas altamente organizadas e com potencial de
causar danos graves a indeterminadas pessoas, nacdes e economias.

Dentre outros fatores, a facilidade de ocultagcéo de tais delitos e a aparéncia
de licitude alterou a realidade até entéo vigente e escancarou a necessidade de uma
eficiente resposta Estatal frente aos riscos emergentes, vez que 0s instrumentos
penais tipicos do Direito Penal Classico estariam obsoletos. Destarte, cumpre a
andlise, a partir de dados quantitativos e qualitativos, da persecucdo penal dos

delitos econdmicos, identificando possiveis obstaculos ao seu aprimoramento.

3.1. A INVESTIGACAO CRIMINAL E A NECESSIDADE DE DESENVOLVIMENTO
DE NOVOS METODOS INVESTIGATIVOS

A investigacao criminal constitui a coluna vertebral da persecucéo penal, eis
gue a reconstrucao dos fatos por meio da obtencao de dados, informacdes e provas
acerca da materialidade e autoria oferecem as bases de sustentacdo para a atuacéo
do 6rgdo acusador, devendo, para isso, atender os postulados e principios de um
Estado Democratico de Direito.

Em que pese sua relevancia, a investigacdo criminal enfrenta suas
dificuldades. A necessidade de administracdo do volume de trabalho faz com que
delegados e agentes de policia passem a efetuar uma selecéo dos fatos que seréo
objeto de investigacdo, priorizando-se boletins de ocorréncia que ja fornecam
informagdes sobre autoria do crime - como filmagens, depoimentos e testemunhas.

Nesse sentido:

E a necessidade de administrar o trabalho que rege a sele¢éo dos casos a
serem investigados. Existindo informagfes suficientes no boletim de
ocorréncia, instaura-se inquérito sem a realizagdo de investigagdo; do
contrario; arq_uiva-se a ocorEénscsia. Logo, a investigacao criminal ndo é uma
regra, mas, sim, uma excecao.

O inicio da investigagdo passa a ser marcado pela eleicdo prévia de

suspeitos, inverte-se a logica, ha uma incriminacdo prévia a busca da verdade

*® COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacao e a persecucao
penal da corrupcdo e dos delitos econémicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T. 1 e 2. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 17.
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processual, incorrendo no risco de haver uma primazia das hipoteses sobre os fatos
- situacdo tipica do sistema processual inquisitério, em que apenas Ss&o
consideradas e relevadas as evidéncias que coadunam com a narrativa da
acusacao, desprezando-se as demais, de modo a produzir o “quadro mental
paranoico” preconizado por Franco Cordero®.

A complexidade da criminalidade organizada desenvolvida paralelamente a
sociedade pos-industrial, assim como dos delitos econdmicos praticados no ambito
de integracdo supranacional, envolve um altissimo grau de profissionalismo que, em
geral, ndo deixa evidente seus autores. A seletividade da investigacdo, que prioriza
0S casos com evidéncias concretas constitui um problema, ja que a grande maioria
dos delitos complexos restaria inerte a persecucao penal, continuando a se alastrar
em escala mundial aos mais diversos ambitos da vida social.

Ressalta-se que a moderna criminalidade organizada nédo esta
necessariamente vinculada a criminalidade econdémica, porém o0s pontos de
convergéncia sdo inegaveis na medida em que comumente uma organizacao
criminosa atua no cometimento de delitos econémicos.

As atividades criminosas organizadas se afiguram como um
empreendimento perene, com potencial de danos inimaginaveis, porém de pouca
visibilidade e sua intensidade e periculosidade tem como consequéncia a
necessidade de formulacdo de uma resposta estatal suficiente ante o fato tangivel
de que a defesa social em matéria penal continuou estagnada. Adverte Fauzi

Hassan Choukr:

De uma forma geral, o elevado grau de sofisticacdo nesse tipo de atividade
criminosa acaba tornando especialmente dificultoso o impedimento de seu
progresso. Estatisticamente comprovado, o crime organizado, em suas mais
diversas faces, acabou se tornando na oitava economia do planeta e, por
consequéncia, descortinou uma nova assombragdo no imaginario da
represséao, que é a atividade de lavagem de dinheiro, na medida em que o
fruto da atividade criminosa acaba sendo convertido em ativos financeiros
licitos, de forma a tornar temiveis criminosos em distintos cavalheiros
gracas aos poros do sistema financeiro®".

Do exposto, se constata o alto nivel de organizacdo dos grupos criminosos e
a absoluta ineficacia dos tradicionais métodos investigativos utilizados pelo Estado —

como as inspeg¢fes oculares e os interrogatorios— em face dos delitos complexos,

em especial os econdémicos.

°® CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 51.
" CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2002. p.38.
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A tecnologia, o conhecimento e a inteligéncia também passaram a servir as
praticas ilicitas, na mesma velocidade e complexidade das relacbes sociais.
As metodologias tradicionais de investigacdo criminal ndo mais surtem os
efeitos esperados num Estado de Direito, exigindo novos mecanismos de
persecucao criminal. Por isso, a criminalidade inteligente investiga-se com
inteligéncia, com mecanismos adequados, em uma rea¢do vinculativa
horizontal.”®

Diante da manifesta necessidade do desenvolvimento de novos métodos
investigativos eficientes a nova criminalidade, foi elaborada, primeiramente, a Lei
n.9.034/95, a qual restou revogada pela lei 12.850/13, que, por sua vez, versa sobre
0S meios operacionais especiais.

A colaboracdo premiada destaca-se no cenario atual através enfoque
midiatico de sua aparente eficiéncia, vez que a cooperacdo nas investigacbes de um
sujeito ativo da conduta criminosa tenderia a acelerar a persecucao penal.

Os métodos de investigagdo modernos, quebra de sigilo bancério,
interceptac@o telefbnica, escuta ambiental, delacdo premiada, acéo
controlada, infiltracdo de agentes, sdo especialmente importantes para
crimes complexos como a lavagem de dinheiro. O motivo é evidente, pois,
guanto maior a complexidade do crime, mais dificil ser& compreendé-lo e
prova-lo. A obtengao de ‘informagéo de dentro’ da organiza¢éo criminosa é,
usualmente, essencial para provar o crime. O objetivo é romper a lei do
siléncio, a omerta mafiosa, entre os criminosos®’.

Entretanto, os demais métodos também sdo de suma importancia, de modo a
tornar uma realidade a utilizacao, a partir de autorizacao judicial, de métodos ocultos
de investigacdo para a represséo penal®. Assim, a breve anéalise dos mecanismos
previstos na Lei 12.850/13 se torna relevante a compreensdo da investigacao
criminal.

O instituto da colaboracdo premiada, previsto nos artigos 4° a 7° da referida
Lei®* consiste no acordo efetuado entre a autoridade policial ou membro do

Ministério Publico e o investigado, em que o perddo judicial ou a redugcédo de sua

°® palavras de Nereu José Giacomolli na apresentacao do livro: PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo
Premiada: Legitimidade e Procedimento. Curitiba: Jurua Editora, 2013.

* MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.100.

® PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos. Marcial Pons, 2014, p.59.

®1 Art. 40 da Lei 12.850/2013. O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos
daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaborag¢éo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizacéo criminosa e das infragbes penais
por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizacao criminosa;

Il - a prevencéo de infracfes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela
organizacdo criminosa;

V - a localizagcdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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reprimenda sdo oferecidos em troca da confissdo de seus delitos e do auxilio na
obtencao de provas contra os demais autores.

A acdo controlada (art. 8° da Lei 12.850/2013%) consiste em retardar a
intervencao policial ou administrativa relativa no que concerne aos atos ilicitos
praticados por organizacdo criminosa ou a ela vinculados, desde que mantida sob
observacdo e acompanhamento, para que, em momento mais oportuno, a medida
legal se concretize mais eficazmente a formacdo de provas e obtencdo de
informacdes.

Preceituado no artigo 10° da Lei 12.850/13%, a infiltracdo de agentes
caracteriza-se pelo ingresso de policial em organizacéo criminosa, de forma a omitir
sua condi¢cdo de agente publico, com o objetivo de conhecer melhor sua estrutura,
seus integrantes, seu patrimbnio e seu modus operandi. Tal técnica depende da
representacdo do Ministério Publico ou do delegado de policia seguida de
autorizagéo judicial.

A captacdo ambiental diz respeito a instalacéo de dispositivos de gravacéo de
sinais acusticos, 6pticos ou eletromagnéticos em ambientes fechados ou abertos,
excluindo-se o domicilio em razéo de sua inviolabilidade.

A interceptacdo telefénica é a gravacado, por terceiro, de comunicagcdo por
meio de aparelhos telefénicos sem a ciéncia dos interlocutores. A interceptacao
telematica, por sua vez, tem o condao de controlar o fluxo de comunicacéo realizado

em equipamentos com processamento de dados, como os e-mails. Por fim, o

®2 Art. 8° da Lei 12.850/2013. Consiste a acdo controlada em retardar a intervengdo policial ou
administrativa relativa a acao praticada por organizacdo criminosa ou a ela vinculada, desde que
mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento
mais eficaz a formacéo de provas e obtencéo de informacdes.

§ 10. O retardamento da intervenc¢&o policial ou administrativa serd previamente comunicado ao juiz
competente que, se for o caso, estabelecera os seus limites e comunicara ao Ministério Publico.
§ 20. A comunicacéo sera sigilosamente distribuida de forma a ndo conter informagdes que possam
indicar a operacgéo a ser efetuada.

§ 30. Até o encerramento da diligéncia, 0 acesso aos autos serd restrito ao juiz, ao Ministério Publico
e ao delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigacdes.

§ 40. Ao término da diligéncia, elaborar-se-4 auto circunstanciado acerca da agao controlada.

3 Art. 10° da Lei 12.850/2013. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacéo,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico, apdés manifestacédo
técnica do delegado de policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida de
circunstanciada, motivada e sigilosa autorizacao judicial, que estabelecera seus limites.

§ 1o Na hipotese de representacao do delegado de policia, o juiz competente, antes de decidir, ouvira
o Ministério Publico.

§ 20 Sera admitida a infiltracdo se houver indicios de infracdo penal de que trata o art. 1o e se a
prova ndo puder ser produzida por outros meios disponiveis.

§ 30 A infiltracdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem prejuizo de eventuais
renovacdes, desde que comprovada sua necessidade.

§ 40 Findo o prazo previsto no § 30, o relatério circunstanciado serd apresentado ao juiz competente,
que imediatamente cientificara o Ministério Publico.

§ 50 No curso do inquérito policial, o delegado de policia poderd determinar aos seus agentes, e 0
Ministério Publico podera requisitar, a qualquer tempo, relatério da atividade de infiltracao.
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afastamento de sigilo financeiro, bancario e fiscal forneceria acesso a dados
contidos em bancos, aplica¢gfes financeiras e na administracéo fazendaria.

As descricdes dos métodos investigativos aqui realizadas estdo longe de
esgotar o tema, o objetivo foi tAo somente identificar alguns dos motivos que levaram
o legislador a desenvolver novos métodos investigativos de modo a sinteticamente

conceitua-los para a posterior analise dos dados referentes a persecucao penal.

3.2. AS DIFICULDADES DA PERSECUCAO PENAL DOS DELITOS ECONOMICOS
EM NUMEROS

No ponto anterior foi ressaltada a importancia da investigacdo criminal para
que a persecucdo penal obtenha éxito e gere seguranca para o0s cidadaos.
Entretanto, foi possivel identificar uma crise de legitimidade da investiga¢do criminal
na medida em que os modelos tradicionais de investigacdo passaram a ter pouca
eficiéncia em face dos modernos delitos, gerando fortes criticas pela sociedade.

Neste contexto, as pesquisas empiricas no ambito da criminalidade
econdmica, embora escassas, sdo uma importante ferramenta para a compreensao
do perfil dos autores desses delitos e da seletividade penal, assim como auxiliam na
identificacdo de eventuais falhas que possam conduzir a impunidade.

Os dados, tabelas e graficos expostos nos pontos 3.2 e 3.3 deste trabalho
académico foram retirados do livro “A investigacdo e a persecucdo penal da

corrupcdo e dos delitos econdmicos”™®

, originario de pesquisa desenvolvida por
iniciativa da Escola Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU), coordenada
pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica e com participacdo de pesquisadores
que integram o Grupo de Pesquisa Politica Criminal (UniCeub/Unb) e o Nucleo de
Estudos sobre Violéncia e Seguranga (NEVIS/Unb).

Foram levantados dados relativos a Inquéritos Policiais (IPLs) e
Procedimentos de Investigacdo criminal (PICs) do Sistema Unico do MPF que
tiveram manifestacdo de denuncia ou arquivamento em 2012, principalmente em
relacdo ao Distrito Federal e aos estados de Pernambuco, Sado Paulo e Parana.

Os crimes investigados foram: a) Peculato (art. 312, CP); b) Insercédo de
dados falsos para obter vantagem indevida (art. 313, CP); c¢) Extravio, sonegacéo ou

inutilizac&o de livro ou de documento (art. 314, CP); d) Concusséao (art. 316, CP); e)

® COSTA, Arthur T. Maranhdo; MACHADO, Bruno Amaral; ZACKSESKI, Cristina. A investigacéo e a
persecucao penal da corrupcao e dos delitos econémicos: uma pesquisa empirica no sistema de
justica federal: tomos | e Il. Brasilia: ESMPU, 2016.
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Corrupcéao passiva (art. 317, CP); f) Corrupcéo ativa (art. 333, CP); g) Sonegacéao de
contribuicdo previdenciaria (art. 337-A, CP); h) Corrupcdo ativa em transacdo
internacional (art. 337-B, CP); i) Trafico de influéncia internacional (art. 337-C, CP); ))
Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n. 7.492/1986); k) Crimes contra a
Ordem Tributéria (Lei n. 8.137/1990); 1) Crimes de “lavagem” ou ocultacdo de bens e
valores (Lei n. 9.613/1998) e m) Crimes da Lei de Licitaces (Lei n.9.666/1993)%, e
se distribuem da seguinte forma entre os estados:

TABELA 1 — DISTRIBUICAO DOS REGISTROS POR TIPO PENAL E UF (2012)

ESTADOS FOCO DA PESQUISA OUTROS
TIPO PENAL %FOCO
DF PE PR SP | TOTAL | ESTADOS
Crimes contra a 97 58 120 558 833 1.650 33,55
Administracdo Publica
Crimes contra a Ordem 101 58 243 685 1.087 1.409 43,55
Tributéria
Crimes contra o Sistema 42 13 68 271 394 772 33,79
Financeiro Nacional
Crimes da Lei de 91 28 31 37 187 413 31,17
Licitacdes
Crimes de Lavagem ou
Ocultacéo de Bens, 6 4 14 134 158 205 43,53
Direitos ou Valores
TOTAL 337 161 476 | 1.685 | 2.659 4.449 37,41

FONTE: COSTA, Arthur T. Maranhdo; MACHADO, Bruno Amaral; ZACKSESKI, Cristina. A
investigacao e a persecuc¢do penal da corrupgéo e dos delitos econdémicos: uma pesquisa empirica no
sistema de justica federal: tomo I. Brasilia: ESMPU, 2016, pp.208-209.

Destes dados, é possivel perceber que ha certo equilibrio de volume de
registros dos delitos entre os estados foco da pesquisa, de modo que nao € possivel
determinar, a priori qualquer preferéncia na pratica delitiva ou na investigacao.

Por outro lado, a criminalidade alvo da pesquisa empirica citada
normalmente é relacionada a criminalidade dos poderosos, em que haveria mais
profissionalismo na pratica delitiva, assim como seus autores seriam pertencentes as
altas classes sociais, com elevado poderio econémico. Neste sentido, cabe a andlise
dos dados fornecidos referentes as caracteristicas dos réus a fim de se estabelecer
uma conexao entre a teoria e a realidade.

As informacdes relacionadas aos réus estdo atreladas exclusivamente ao
Distrito Federal, apesar de ser possivel criticar as conclusées com base nas
diferencas socioecondbmicas entre os estados do Brasil, em face da escassa
producdo de pesquisas empiricas com relacéo a criminalidade econémica em ambito

nacional, a obtencdo de dados, ainda que restrita, € de suma relevancia ao estudo

% COSTA, Arthur T. Maranh&o; MACHADO, Bruno Amaral; ZACKSESKI, Cristina. Op. Cit. p.20.
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desta matéria e, por mais que nao seja possivel estender automaticamente os
resultados e conclusbes a totalidade da criminalidade brasileira no ambito
econdmico, 0s expressivos resultados sdo aptos a tragar, em linhas gerais, o perfil
dos investigados.

Enquanto na criminalidade comum os autores normalmente praticam os
delitos sozinhos, a amostragem fornecida com relagéo a existéncia de coautoria nos
crimes foco da pesquisa demonstra uma gritante discrepancia, vez que em 89% dos
casos os delitos foram realizados em coautoria®.

Outras caracteristicas que escancaram as diferencas no perfil dos autores
de delitos econémicos em relacdo aos comuns dizem respeito a faixa etaria, a
escolaridade e a profissdo ou ocupacdo dos réus. Observa-se que h4 uma inversao
no padréo etario e da escolaridade dos acusados, vez que a maior parte (57,4%)
deles esta na faixa dos 40 a 59 anos, sendo que somente um individuo era menor
de 25 anos, e 60% dos acusados possuiam ensino superior, apenas um acusado

tinha ensino fundamental incompleto.
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FONTE: COSTA, Arthur T. Maranhdo; MACHADO, Bruno Amaral; ZACKSESKI, Cristina. A
investigacdo e a persecucao penal da corrupcao e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no
sistema de justica federal: tomo I. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 254.

® COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacao e a persecucao
penal da corrupcdo e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T. 1. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 252.
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GRAFICO 2— ESCOLARIDADE DO REU
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FONTE: COSTA, Arthur T. Maranhdo; MACHADO, Bruno Amaral, ZACKSESKI, Cristina. A
investigacdo e a persecucao penal da corrupcao e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no
sistema de justica federal: tomo |. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 254.

Por sua vez, as profissdes identificadas sdo as mais diversas, porém foi
possivel a subdividi-las em oito classes - em 15,1% dos casos nédo foi possivel
identificar a ocupacdo dos acusados -, sdo elas: 1) empresario/executivo,
abrangendo sdécios, gerentes, presidentes e representantes legais; Il) profissional
liberal, contando-se as profissbes de advogado, arquiteto, engenheiro, contador e
personal trainer; Ill) servicos, composto, em geral, por ambulantes e comerciantes;
IV) servidor publico, envolvendo policias militares e civis, servidores do INSS, da
alfandega e da Caixa Econbmica e assessor parlamentar; V) técnico, de modo geral
atuantes em eletronica; VI) aposentado; VII) desempregado e, VIII) estudante.

GRAFICO 3—- OCUPACAO/ PROFISSAO DO REU
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FONTE: COSTA, Arthur T. Maranh@o; MACHADO, Bruno Amaral; ZACKSESKI, Cristina. A
investigacdo e a persecucao penal da corrupcao e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no
sistema de justica federal: tomo I. Brasilia;: ESMPU, 2016, p. 225.
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Os homens ainda figuram em maior medida nos processos analisados,
correspondendo a quase 82% do total®’. Apesar disso, a representacdo das
mulheres (18%) é consideravelmente maior que nos crimes comuns, segundo dados
oficiais, ha cerca de 6% de mulheres na populacao prisional no ano de 2012, sendo
condenadas por trafico de drogas (10,6%), crimes contra a fé publica (5,1%), crimes
contra a paz publica (3,9%), crimes contra a vida (2,5%) e crimes contra o patriménio
(2,3%)%.

A natureza da defesa em juizo revela a capacidade financeira dos autores,
eis que 81% dos casos apresentam defesas constituidas, contra apenas 19% de
defesas dativas®®. Ainda, apenas 6,42% dos acusados apresentam registros
criminais. Os crimes antecedentes seriam contra a ordem tributaria, posse irregular
de arma de fogo de uso permitido e de uso restrito combinados com peculato,
lavagem de dinheiro e crimes de licitacdo, as demais condutas variam d crimes

patrimoniais simples a crimes ambientais’®.

GRAFICO 4- REU FOI PROCESSADO ALGUMA VEZ ANTES DO FATO
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FONTE: COSTA, Arthur T. Maranh&o; MACHADO, Bruno Amaral; ZACKSESKI, Cristina. A
investigacao e a persecuc¢do penal da corrupgéo e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no
sistema de justica federal: tomo I. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 257.

O perfil dos autores acima apresentado reafirma a teorizagéo a respeito da
criminalidade dos poderosos, sendo evidente as discrepancias em relacdo a

criminalidade comum. Essa visdo ndo necessariamente negativa dos autores dos

" COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacao e a persecucao
penal da corrupcdo e dos delitos econémicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T. 1. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 256.

% Ibidem .

% |bidem, p. 258.

© |bidem, p.257.
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crimes econdmicos pode ter influéncia em relacdo a decretacdo de prisdo, ja que
numa totalidade de 218 acusados, apenas nove (4%) foram presos na fase policial e
uma prisdo preventiva foi decretada’®. Portanto, embora o excesso de prisdes
provisorias seja uma realidade brasileira, em que ha cerca de 40% de presos
provisérios no sistema penitenciario’?, a constatacéo de quase 96% de acusados em
liberdade nos crimes econbmicos reafirma o tratamento diferenciado a esta
criminalidade.

Ja4 no ambito investigativo, os dados demonstram escasso uso do poder
investigatorio no Distrito Federal, contrariando a expectativa criada pelo
acompanhamento midiatico. Apenas 2,29% (5) dos casos apresentaram quebra de
sigilo bancario, por sua vez a utilizacdo de interceptacdo telefébnica ja& € mais
significativa, compreendendo 33,94% (74) dos casos’>.

As dificuldades investigativas passam a se tornar evidente quando
analisamos os pedidos de dilacdo do prazo para a conclusdo do inquérito, em que
97,25% dos casos foram necessarios’®. Ao lado disso, verifica-se que dos 218
indiciados, houve um total de 38 arquivamentos, porém a autoridade policial ndo
ofereceu indiciamento em 77,9% dos casos arquivados, sendo responsavel por
sugerir o arquivamento em 53,7% da totalidade ™.

Em 86% dos inquéritos com arquivamentos sugeridos pela autoridade
policial foram apresentadas teses juridicas como justificativa, sendo a mais frequente
a auséncia de prova da autoria (41,67%), seguida da auséncia de condicdo de
procedibilidade (25%), fato atipico (16,67%), prescricdo (5,56%) e, por fim, prova
ilicita (8,33%).

""COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacdo e a persecucao
penal da corrupcdo e dos delitos econémicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T. 1. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 257.

" Ibidem.

"% |bidem, p.259.

" COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacao e a persecucao
penal da corrupcdo e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T. 1. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 262.

" |bidem, p. 276.
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GRAFICO 5 — TESE APRESENTADA PELA AUTORIDADE POLICIAL
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FONTE: COSTA, Arthur T. Maranhdo; MACHADO, Bruno Amaral, ZACKSESKI, Cristina. A
investigacdo e a persecucao penal da corrupcao e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no
sistema de justica federal: tomo I. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 278.

Entretanto, as justificativas adotadas pelos juizes para o arquivamento
diferem das teses aventadas pela autoridade policial. Neste caso, a prescricdo
prepondera (32,56%), a auséncia de prova de autoria e/ou materialidade do crime
aparece em segundo lugar (27,91%), seguindo para fato atipico (13,95%), auséncia
de condicdo de procedibilidade (11,63%), principio da insignificancia (5,81%),
auséncia de elemento subjetivo do tipo (2,33%), litispendéncia (2,33%) e prova ilicita
(1,16%).

GRAFICO 6 — RAZAO PARA O ARQUIVAMENTO
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FONTE: COSTA, Arthur T. Maranh&o; MACHADO, Bruno Amaral; ZACKSESKI, Cristina. A
investigacao e a persecuc¢ado penal da corrupgédo e dos delitos econdmicos: uma pesquisa empirica no
sistema de justica federal: tomo I. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 284.
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O tempo decorrido na realizacdo de diligéncias em relacdo a data do fato
emite um alerta com relacdo a efetividade das investigacdes, devendo ser
considerado na andlise a respeito da eficiéncia da persecucao penal.

Finalmente, devemos adentrar no aspecto da utilizacdo dos métodos
investigativos desenvolvidos em face da nova criminalidade. Neste ponto ha um
contraste entre os inquéritos que deram origem a a¢des penais e 0s arquivados, fato
gue merece destaque, vez que a razao para o arquivamento pode residir justamente
nas diferencas que serdo apontadas.

No que concerne a utilizacdo da interceptacéao telefénica, dos inquéritos que
deram origem & ac&o penal, 33,94%° efetivaram o referido método investigativo, o
percentual encontrado nos inquéritos arquivados foi significativamente menor
estando ausente em 95,35%’’. Nas pericias também é possivel encontrar
desconformidades. Enquanto nos IPLs que foram aptos ao prosseguimento da
persecucdo penal existiram 150 solicitagdes de pericia (68,81%)"®, apenas 9,3%"°
daqueles fadados ao arquivamento demandaram a referida medida.

Destarte, observa-se que a utilizacdo dos meios investigativos a disposicao
da policia judiciaria, de maneira geral, torna mais propicia a possibilidade de

captacdo de provas aptas a dar prosseguimento a persecucdo penal. Cumpre,

entdo, analisarmos os motivos que justificariam a inércia investigativa .

3.3. IDENTIFICANDO OS OBSTACULOS: AS PERSPECTIVAS DE DENTRO DO
PROCESSO INVESTIGATORIO

A pesquisa realizada no livro “A investigagdo e a persecucao penal da
corrupgéo e dos delitos econémicos”, citado anteriormente abrangeu, em seu Tomo
II, um viés qualitativo por meio de entrevistas e grupos focais, que cuida dos
discursos dos Policiais Federais, dos Procuradores da Republica e dos Magistrados
Federais em relacdo a persecucgdo penal.

Os policiais federais entrevistados relataram a insuficiéncia da estrutura
material e fisica, o0s principais desafios e dificuldades praticas encontradas

cotidianamente consistem:

® COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacao e a persecucao
penal da corrupcdo e dos delitos econémicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T. 1. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 259.

" |bidem, p. 279.

"8 |bidem, p. 260.

™ |bidem, p. 279.
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Déficit de pessoal; baixo desempenho ou pouca efetividade no trabalho;
excesso/sobrecarga de trabalho para pouco efetivo; baixa ou auséncia de
especializacdo para trabalhos com natureza mais complexa; precariedade
na infraestrutura material das unidades, sobretudo nas investigacoes;
sobreposicdo de funcbes e trabalho entre as instituicbes do sistema de
justica criminal; ruidos intra e interinstitucionais; pautas de trabalho e
prioridades ndo muito bem definidas; orientadas e/ou coordenadas pelo
orgdo central; grande rotatividade de pessoal nas DELEFINS; falta de
critérios claros para remocéo e transferéncia; falta de estimulo no ambiente
de trabalho e de perspectivas de ascensdo dentro da carreira policia federal;
0 peso conferido ao “bacharelismo” (em Direito) e ao “saber juridico” dentro
da instituicdo policia federal; a légica cartorialesca e inquisitorial conferida
pelo inquérito policial no contexto das investigacdes e na producdo da
“verdade real”, da autoria e materialidade a serem apresentadas pela policia
aos demais autores do sistema de justi¢ca criminal; entre outras que:st()es.80

Portanto, os principais problemas identificados dizem respeito & auséncia de
uma politica criminal condizente com a quantidade de ocorréncias, a complexidade
dos delitos que envolvem conhecimentos de outras areas e a necessidade de
comunicaco e articulagdo com outros atores®’.

O discurso eficientista prepondera, de modo a resultar em exigéncias de
produtividade medidas em termos quantitativos, ignorando-se o reflexo nas garantias
presentes no sistema penal e a relevancia e o impacto dos diversos tipos de leséo
efetiva a bens juridicos de interesse coletivo. A par disso, as influéncias politicas e
midiaticas influem nas diferencas regionais de estrutura, organizacdo e
funcionamento, sobrepondo-se ao tratamento igualitdrio e as necessidades
identificadas®.

Desta feita, impera-se a seletividade, seja formalmente — em face do
estabelecimento de prazos e produtividade -, intuitivamente — relacionada a
influéncia da midia e da politica -, economicamente — distribuicdo dos recursos
publicos - ou hierarquicamente — aceitacdo de propostas e ideias em func¢do da
posicdo que detém®. Tal constatacdo seria um impedimento a producdo de

melhores resultados:

Sendo assim, entendemos que nao é possivel alcancar resultados melhores
na investigacao dos crimes estudados atuando com base numa seletividade
definida num contexto de isolamento, falta de comunicacéo e cooperagz?\o.84

8 COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. Op. Cit. Tll, p. 122.

81COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacao e a persecucao
penal da corrupcdo e dos delitos econémicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T.II. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 97.

% |bidem, p.98.

% |bidem, p.100.

* Ibidem.
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Os Procuradores da Republica, da mesma forma, identificaram o suporte
humano e técnico como insatisfativos e relataram a dificuldade de interacdo com o0s
delegados da Policia Federal. H4, ainda, insatisfacdo com as investigacdes
criminais, por ser burocratico e ineficiente, o que coaduna com os dados obtidos no
ponto anterior, vez que indicaram um resultado insatisfatorio decorrente do néo
ensejo da persecugcdo penal em razdo do transcurso de tempo (prescricdo da
pretensdo punitiva) ou da insuficiéncia dos elementos probatérios para a completa
elucidacao dos fatos investigados.

Por fim, os Magistrados Federais ressaltam a necessaria diversificacdo dos
atos de instrucdo em face da diversidade das praticas relacionadas aos crimes
complexos, 0 que importaria na impossibilidade de criacdo de um padrédo probatorio.

Nesse sentido é o relato de um magistrado federal:

Ha dificuldade para provar o delito. Esses crimes sdo realizados de forma
oculta. Sem a existéncia de um delator, sua descoberta é quase impossivel.
Os principais problemas, a meu ver, sdo a demora e as técnicas de
investigagdo. E preciso utilizar mais adequadamente as técnicas modernas
— como interceptacdo e delacdo premiada. Mas, para isso, € preciso
respaldo dos Tribunais. %

Também existem relatos avaliando positivamente a tendéncia de
especializacdo das Varas Federais para a instrucdo e o julgamento de crimes
financeiros e de lavagem de dinheiro. Por outro lado, critica-se a falta de apoio
técnico especializado e a escassa preparacdao dos agentes publicos para a
criminalidade complexa®.

Conclui-se que, além da dificuldade probatéria em face da complexidade do
crime, outra possibilidade que resulta na faléncia da persecucéo penal pode estar
relacionada com a ineficiéncia dos institutos ou com faltas de condi¢cdes materiais da
Policia Federal, na medida em que se observou no ponto anterior que, apesar da
solicitacdo de dilagdo do prazo para o IPL em 97% dos casos, sequer foram
aplicados todos os métodos investigativos disponiveis para a elucidacdo da
investigacdo nos inquéritos arquivados, bem como a principal causa de
arquivamento consiste na prescricdo da pretensdo punitiva estatal, o que pode nos
conduzir a questionamentos a respeito da competéncia estatal na elucidacado dos

atos delitivos.

8 COSTA, Arthur T. M; MACHADO, Bruno A.; ZACKSESKI, Cristina. A investigacao e a persecucao
penal da corrupcdo e dos delitos econémicos: uma pesquisa empirica no sistema de justica
federal. T.II. Brasilia: ESMPU, 2016, p.209.

% |bidem, p. 225.
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3.4. A DESLEGITIMACAO DO DIREITO PENAL CLASSICO FRENTE A
MACRODELINQUENCIA

O Direito Penal “classico” tem origem nos fundamentos do lluminismo, tendo
como premissa a protecao prioritaria de direitos individuais contra as intervencdes
punitivas do Estado, isto €, os direitos subjetivos tem o conddo de conferir limitacéo
ao ius puniendi estatal. A desconfianca no Estado, em razdo de seu potencial de
violéncia e poder de influir na esfera da liberdade privada dos cidadaos, fez com que
se fortalecesse a ideia de contrato social, no qual se concebia o homem como
sujeito detentor de direitos naturais, tais quais, a vida, o patrimonio e a liberdade®’.

Os classicos principios liberais estdo atrelados as caracteristicas da
subsidiariedade e fragmentariedade do direito penal, a sancéo penal, por sua vez, se
justificaria em face de um perigo concreto aos bens juridicos entendidos como mais
relevantes. Por fragmentariedade entende-se que a intervencdo penal somente se
justifica para a tutela de bens juridicos essenciais a coexisténcia humana pacifica,
de modo que nem toda conduta lesiva a bem juridico deve ser albergada pelo direito
penal®. Por sua vez, a subsidiariedade torna a intervencao juridico-penal a ultima
ratio, de modo que a existéncia de outras formas de controle social suficientes a
protecdo de bens juridicos valorados como essenciais constituem o limite a edicéo
de normas incriminadoras.

As transformacfes advindas da globalizacdo e da sociedade do risco foram
os principais vetores da criagdo do “moderno” direito penal, o qual rompe com a
tradicdo classica ao expandir a tutela de bens juridicos em razdo da suposta
necessidade da prevencado de riscos futuros, invertendo a caracteristica do direito
penal de Ultima para prima ratio®°.

Outros principios classicos séo frequentemente transgredidos, dentre eles a
presuncao da inocéncia, as regras de imputacao penal, a proibicdo de provas contra
si, a antecipacéo da intervencédo estatal, 0 manejo de crimes de perigo abstratos®, a
justica penal como intervencdo minima, a protecdo preponderante de bens

individuais, a danosidade real da conduta.

8 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal Tradicional Versus “Moderno e Atual’ Direito Penal. Revista
brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo, a. 11, n. 42, jan./mar. 2003, p. 2.

% SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econdmico como direito penal de perigo —
uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v.83, mar./ abr., 2010, p.13.

% GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 3

% SANTOS, Célio Jacinto dos. Investigacdo criminal especial: seu regime no marco do estado
democratico de direito. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2013, p. 41.
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O atropelamento de conceitos fundamentadores da intervencédo punitiva
reflete o imediatismo da sociedade globalizada que anseia pelo enfrentamento
estatal da nova criminalidade, emergindo o Estado de Urgéncia que conduz a
adocao de legislacdes com finalidades meramente simbdlicas, conforme adverte

Aury Lopes Jr:

Infelizmente, na atualidade, assistimos a um velho Direito tentando correr no
ritmo da moderna urgéncia. Para tanto, em vez de modernizar-se com a
tecnologia, prefere os planos milagrosos e o terror da legislagéo simbolica™.

Apesar do cunho intervencionista das medidas coercitivas que tem o condéo
de violar direitos fundamentais, os dados apresentados anteriormente demonstram
gue a efetividade da investigacdo criminal pode estar diretamente relacionada com a
realizacdo de pericias e com a adocdo de métodos investigativos como a
interceptacao telefénica e a quebra de sigilo bancario.

Ainda, foram apontados problemas tanto de politica criminal quanto de
ordem organizacional, de forma a se constatar a existéncia de diversas falhas a
serem superadas para que os delitos ndo restem impunes.

Portanto, a incapacidade operacional do sistema penal remete a uma
deslegitimacdo no que concerne a macroedlinquéncia, de modo que ndo se mostra
adequado pressupor que tal estado € transitorio e passivel de simples correcfes a
fim de caracteriza-lo como “crise”®®. Trata-se de um descrédito na operatividade
social, em que a seletividade produz cifras ocultas que abrem alas a impunidade dos
delitos complexos, tipicos das classes médias ou altas.

A despeito da constatacdo da progressiva deslegitimacdo do Direito Penal
frente a macroedlinquéncia, a relativizacdo de postulados sobre a imputacao criminal
e das garantias politico-criminais, em prol da efetividade e da eficiéncia, representa
uma afronta as conquistas traduzidas no Estado Democratico de Direito. Nesse
contexto, impde-se indicar uma harmonizacdo dos preceitos classicos a nova
realidade da sociedade moderna, considerando o sistema de garantias e de
protecdo aos individuos, questdo que sera abordada de forma mais aprofundada no

préximo capitulo.

' LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal — fundamentos da instrumentalidade
arantista. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 30.

> GOMES, Luiz Flavio. A impunidade da macro delinquéncia econémica desde a perspectiva

criminologica da teoria da aprendizagem. Revista dos Tribunais, v.906, abr. 2011, p. 6.
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4. A NECESSIDADE DA CONFORMIDADE PUNITIVA AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A constatacdo da necessidade de desenvolvimento de novos métodos
investigativos para a obtencédo de maior eficiéncia a persecuc¢édo penal se revelou,
isoladamente, insuficiente a partir dos dados empiricos extraidos dos sistemas da
Justica Federal, evidenciando uma faléncia do ius puniendi estatal em relagédo aos

delitos econdmicos.

As justificativas séo diversas, porém, destacam-se o insatisfativos suporte
humano e técnico e a aplicacdo insuficiente ou inadequada dos meios investigativos,
gue tem o condao de afetar os direitos e garantias fundamentais do acusado, assim
como de gerar impunidade. Desta forma, propostas que buscam alternativas a
tensdo existente entre o garantismo penal e a eficiéncia da persecucdo penal sédo
trazidas a tona, ndo como um el dourado, mas como meio apto a reflexdo da forma

gue compreendemos 0 processo punitivo.

4.1. A TENSAO ENTRE A EFICACIA PUNITIVA E O RESPEITO AOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS: O PROBLEMA DA [IMPUNIDADE E A
NECESSIDADE DE ALTERNATIVAS

A demanda por instrumentos rapidos e eficazes no combate a criminalidade
dos poderosos faz emergir uma tensédo entre a necessidade de producéo eficiente
de provas aptas a dar continuidade a persecucao penal e a protecdo dos principios
garantistas do processo penal.

Conforme visto em linhas anteriores, uma investigacéo eficiente esta atrelada
ao uso dos novos métodos investigativos que afetam as garantias dos acusados,
como a interceptacao telefbnica, os agentes infiltrados, a quebra de sigilo bancario e
telematica, a acdo controlada, a delacdo premiada, a realizacdo de pericias e a
captacdo ambiental, sem os quais se torna demasiadamente dificultosa a elucidacéo
dos fatos.

Tendo em vista que a funcdo da persecucdo ndo se resume ao combate a
criminalidade, devendo também ser um espaco de protecdo e garantias aos direitos
fundamentais, concordo com a constatacdo de Fabiana Greghi e Eduardo Diniz
Neto:

Realmente, a busca por um ponto de equilibrio entre o conflito de interesses
estatais (controle e repressdo da criminalidade) e os direitos individuais na
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apuracdo da delinquéncia organizada se mostra como um dos maiores
desafios da ordem juridico-penal contemporanea, dada sua latente tensao
dialética.

Nesse impasse duas alternativas se levantam: ou se defende o absolutismo
dos direitos fundamentais ou se minimiza a sua rigidez. A primeira op¢ao,
claramente mais cdmoda, inviabiliza, sobretudo na seara da criminalidade
organizada, a regularidade e a eficacia do processo penal. A segunda,
indubitavelmente é a mais ardua, mas também é a que de fato proporciona
uma produtiva represséo a delinquéncia.

Sob este ponto de vista, é pertinente a restricdo de certos direitos de
individuos pertencentes a organizacdes criminosas que vilipendiam os
direitos fundamentais da sociedade.*

A reacdo estatal, porém, deve ser proporcional & ameaca produzida pela
atividade ilicita, devendo-se estabelecer limites ao exercicio do ius puniendi a fim de
assegurar a protecdo dos acusados de persecucdes injustas. Este viés € de suma
importancia, eis que, muitas vezes, a mera existéncia de investigacdo criminal em
face de um individuo j& produz efeitos danosos a sua vida social, resultando numa
condenacéo antecipada, influenciada pelos meios midiaticos.

A persecucdo penal ndo cabe a condenacdo a qualquer custo, pelo
contrario, a partir da reconstrucdo da verdade processual o conflito deve ser
dirimido, seja por meio da condenacao ou da absolvigéao.

Por outro lado, a intervencdo penal ndo pode ser discriminatéria, isto é,
dirigida tdo somente aos integrantes das camadas desfavorecidas da sociedade.
Desta forma, justificar-se-ia a indignacdo de René Ariel Dotti ao afirmar ndo ser
possivel “assistir-se indiferente a perseguigdo movida pela justica criminal somente
contra os pobres (...), dispensando-se tratamento mais rigoroso somente a
criminalidade patrimonial violenta”®.

E nesse contexto que o principio da proporcionalidade adquire contornos de
essencialidade a persecucéo penal. Alem de se proteger bens juridicos meramente
individuais contra danos de terceiros, no marco do Estado Democratico de Direito,
h&a uma expansao aos direitos econdmicos e sociais, de modo que condutas que
possam representar obstaculos a sua efetivacdo devem ser enfrentadas.

Destarte, se torna imperativa a expansdo de um direito penal
instrumentalizado, apto a tutelar os direitos econémicos e sociais. Tal fendbmeno,
entretanto, sob o pretexto de eficientizacdo da justica, passa a relativizar os direitos

e as garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito, como o direito ao siléncio

% GREGHI, Fabiana; DINIZ NETO, Eduardo. Relativizacdo de direitos fundamentais: uma abordagem
a lume da necessidade da adocdo de um tratamento constitucional penal diferenciado face a
expanséo desenfreada da criminalidade organizada. Revista de Direito Publico: Londrina, v.3, n. 2,
maio/ agosto 2008, p. 221.

% DOTTI, René Ariel. O direito penal econdmico e a protecéo do consumidor. Revista de Direito Penal
e Criminologia. N 33. P. 122-129. Rio de Janeiro: Forense, jan,-jul. 1982, p. 148.
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(art. 5°, LXIll, CF), a intimidade e a vida privada (art. 5°, IX, CF), a inviolabilidade
domiciliar (art. 5°, Xl, CF), o sigilo de dados e comunicacoes telefonicas (art. 5°, XIII,
CF).

Nesse contexto, também emergem modelos de justica negociada a partir da
utilizacdo da delacdo premiada, na qual ha uma mutua concessdo de privilégios
entre acusador e acusado em prol de uma aplicacéo imediata da pena, mais branda,
gerenciando-se o0s problemas por meio de, por exemplo, pactos de imunidade e

formas de mediacdo. Assim:

Em troca da incerteza de um processo com todas as garantias, ao acusado

€ licito permutar sua defesa substancial pela assuncdo de uma
culpabilidade diminuida da correspectiva reprovacdo, o que causaria a
justificativa para ser-lhe aplicada uma sanc&o de menor intensidade.®®

Em razdo da impossibilidade de se definir a priori a preponderancia de um
ou outro principio constitucional, diante da verificacdo da colisdo, se faz necessario
analisar a adequacdo e a estrita necessidade de autorizacdo excepcional de
utilizacdo de instrumentos ou medidas processuais que possam violar direitos e

garantias fundamentais, na busca da manutencédo da seguranca coletiva®®.

Se o advento do Estado Social e Democréatico de Direito ndo conduz
necessariamente ao sacrificio das liberdades classicas, o surgimento do
direito penal contemporéneo néo precisa leva-lo forcosamente a abandonar
os principios e as garantias liberais. As dificuldades certamente existentes
no processo de assimilagcao e de conservagédo de tais principios e garantias
por parte do direito penal contemporaneo sdo similares as enfrentadas no
cotidiano pelo Estado Social e Democratico de Direito no tocante a
possibilidade de compatibilizacdo dos direitos individuais com os direitos
econdmicos e sociais. Da mesma forma que tais tensdes ndo devem ser
resolvidas mediante o abandono do Estado de Bem-Estar Social e da
capacidade que este tem de intervir nas esferas econdmica e social em
favor de um regresso reacionario ao liberalismo do século XIX, os conflitos
no campo do direito penal também n&do devem ser solucionados pela
rendncia reacionaria da pretenséo de tutelar ndo apenas direitos individuais,
mas também os coletivos.®’

Assim, o processo penal é permeado pelo modelo constitucional, de modo
que a tensdo antes delineada deve ser equilibrada, buscando-se a adequada

harmonia e interacdo. Embora seja uma tarefa ardua, vez que o dinamismo e

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma andlise a partir dos direito
fundamentais do acusado. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009, p. 299.

% PEREIRA, Flavio Cardoso. Meios extraordinarios de investigacdo criminal: infiltracdes policias e
entregas vigiadas (controladas). Ciéncias Penais, v.6, jan./jun. 2007, p. 3.

% FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Direitos econdmicos e sociais e criminalidade dos donos do poder:
o direito penal e o desafio representado pela criminalidade dos poderosos. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 107, mar/abr 2014, p. 9.
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complexidade dos delitos econdémicos inviabilizam a adocdo de um padréo
probatorio, é de extrema importancia a manutencéo da credibilidade do instrumental
processual no combate a impunidade, sendo objetivo primordial em um Estado de

Direito. Nesse sentido:

Em outros termos, quer-se dizer, que num Estado de Direito Democratico, a
impunidade ndo pode ter vez, pois do contrario, o proprio Estado ao nao
aplicar o direito penal ao caso concreto estaria incutindo na consciéncia
coletiva a pouca relevancia que dedica aos valores sociais, afetando a
credibilidade da justica penal e fazendo com que a sociedade deixe de
observar tais valores.

Alguns fatores que concorreriam para a impunidade, identificados por Luiz
Flavio Gomes®, seriam: a) aparéncia de ilicitude dos fatos; b) distanciamento entre o
autor e a vitima; c) pouca visibilidade, com a consequente deébil reacdo social; d)
imagem normalmente favoravel do autor; €) organizacao hierarquizada que camufla
o principal beneficiado; f) técnicas de “neutralizacdo” e de “justificagdo”; Q)
deficiéncias legislativas; g) precariedade da integracao internacional na coordenagao
das provas; h) falta de estrutura material, humana e especializada; i) corrupcéo
sistematica; j) falta de uma decidida vontade politica dos poderes publicos para
prevenir, controlar e reprimir, com eficacia, esta criminalidade.

A nova politica intervencionista e expansiva seria lastreada pela sensacéo
de impunidade, com o consequente clamor punitivo da sociedade, que alterou o foco
da criminalidade marginalizada aos crimes dos poderosos. Porém, “a relativizagao
dos principios de garantia e regras de imputacdo no ambito da criminalidade dos
poderosos, sendo criticavel em si mesma, pode incorrer ademais no erro adicional

de repercutir sobre a criminalidade em geral”™®

, além de ndo ser capaz de assegurar
a efetividade punitiva estatal.

Por outro lado, a caréncia de pesquisas empiricas no ambito da
criminalidade econdmica dificulta a formulacéo de alternativas a conciliacdo entre a
referida tensdo, resultando na conveniéncia de se recrudescer as penas sem 0O
acompanhamento de politicas estatais preventivas, sob a justificativa de auséncia de

comprovacéo de ineficiéncia dos institutos. Sobre est e aspecto:

*® GREGHI, Fabiana; DINIZ NETO, Eduardo. Relativizagio de direitos fundamentais: uma abordagem
a lume da necessidade da adocao de um tratamento constitucional penal diferenciado face a
expansédo desenfreada da criminalidade organizada. Revista de Direito Publico: Londrina, v.3, n. 2,
maio/ agosto 2008, p. 224.

% GOMES, Luiz Flavio. A impunidade da macro delinquéncia econémica desde a perspectiva
criminologica da teoria da aprendizagem. Revista dos Tribunais, v.906, abr. 2011, pp. 3-5.

190 51 VA-SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 70.
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Em outras palavras, o estudo da sancao penal em matéria de criminalidade
econdmica, a despeito da caréncia de estudos empiricos capazes de
apontar o melhor caminho ao legislador, encontra consideraveis defesas
politico-criminais de recrudescimento repressivo para a hip6tese especifica,
sob a justificativa de evitar-se a impunidade ou de se alcancar maior
efetividade da norma. '

A impossibilidade de restar impune a criminalidade econdmica, ndo pode
significar a utilizacdo indiscriminada de mecanismos investigativos e punitivos, de

modo a esvaziar o conteudo préprio ao Estado Democratico de Direito.

4.2. AS PROPOSTAS DO DIREITO DE INTERVENCAO (HASSEMER) E DO
DIREITO PENAL DE DUAS VELOCIDADES (SILVA-SANCHEZ)

O Direito penal contemporéneo, conforme interpreta Hassemer, esta
marcado pela transicdo de um Direito vinculado a principios constitucionais a
conversdo em instrumento politico, isto é, as noc¢des de eficiéncia, economia e
seguranca se sobrepfe as garantias constitucionais — como a inviolabilidade de
comunicacgfes e presuncdo de inocéncia — e aos principios tradicionais do Direito
Penal — como a ultima ratio, lesividade e fragmentariedade’®?. Tais alteracdes seriam
reflexo da desorientacéo politico criminal frente ao medo e ao risco, assim como da
desconfianca nos instrumentos estatais de controle que propulsiona a expanséo do
Direito Penal.

O desenvolvimento da proposta do Direito de Intervencdo de Hassemer visa
frear a expanséo do Direito Penal, na medida em que possibilitaria a flexibilizacdo de
regras e garantias processuais, a fim de tornar a investigacdo mais eficiente, desde
que as penas aplicadas sejam diversas das privativas de liberdade. Esta nova
modalidade de Direito Sancionador ndo pode ser definido como mais brando, sua
criagdo esta atrelada a libertacdo do Direito Penal das expectativas de prevencao,

inalcancaveis pelo modelo repressor tradicional.

O objetivo do Direito de intervencdo é “buscar solugbes fora do Direito
Penal’, que possam liberar o Direito esta ultima area das demandas
inatingiveis (em seu ponto de vista) que lhes apresentam. Especialmente,
para abordar com mais propriedade algumas caracteristicas hoje
incompativeis com o sistema repressor com o qual contamos — como a
acesoriedade administrativa das leis penais, a alta e seletiva cifra negra da

191 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal econémico: fundamentos, limites e alternativas. S&o

Paulo: Quatrtier Latin, 2012, p. 80.

2OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencdo e Direito Administrativo
Sancionador: o pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em
Direito), Universidade de Sao Paulo, 2012, p. 44.
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criminalidade contra bens juridicos coletivos, o déficit de execucédo, e as
dificuldades de imputacdo pessoal de responsabilidade — tendo em vista a
crescente criminalidade de empresa™®.

A delimitacdo das fronteiras para a atuacédo do Direito Penal se torna uma
ardua tarefa de teorizacdo e aplicabilidade pratica em face da volatilidade da
criminalidade moderna, porém, apesar das dificuldades, Hassemer defende a
existéncia de uma cultura juridica em formacdo que permitiria o estabelecimento de
limites para as intervencdes juridico-penais, como 0 consenso acerca da proibicao
da tortura e da necessidade de respeito & presuncéo de inocéncia*®*

A primeira forma de contencdo da expansdo do Direito Penal seria o
fortalecimento e o respeito aos principios de ultima ratio e subsidiariedade, em
seguida seriam necessarios programas de informacéao efetiva dos cidadaos sobre as
circunstancias da economia e da atividade estatal, bem como a instalacdo de
politicas publicas que fossem aptas a desobstrucdo do Direito Penal. O Direito de
Intervencéo, portanto, tem o enfoque na contencdo prematura de perigos e
prejuizos, em contraposi¢ao a resposta penal tardia a lesées de bens juridicos.

Por sua vez, a proposta doutrinaria de um Direito Penal de Duas
Velocidades, de JeslUs-Maria Silva Sanchez, também emerge num contexto de
impunidade da nova criminalidade, mais difusa e menos individualizada, buscando
uma alternativa que garanta a punicdo, em nome da protecdo de relevantes bens
juridicos, mediante penas diversas das privativas de liberdade, vez que a
persecucao penal destes atos mais volateis s6 tem se mostrado possivel com certa
relativizacdo e uma questionavel flexibilizacdo de garantias individuais, o que
contraria 0 constitucionalmente consagrado principio da dignidade da pessoa
humana'®®.

Este posicionamento é defendido também por Ricardo de Brito A. P. Freitas:

Os poderosos sdo aquelas pessoas que, relativamente imunes a acédo do
sistema penal em virtude de sua condicdo econdmica, social ou politica
privilegiada conseguem causar consideraveis danos aos direitos
econdmicos e sociais a partir da macrocorrupgdo e da macrocriminalidade
econdmica associadas ou ndo a criminalidade organizada. O Estado Social
e Democratico de Direito, comprometido com a defesa dos direitos
econdmicos e sociais, ndo tem outro remédio sendo estender a intervencao
penal a criminalidade dos poderosos, em que pese manter-se comprometido
com o direito penal minimo no que concerne a criminalidade tradicional que,

1% OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencdo e Direito Administrativo

Sancionador: o pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em
Direito), Universidade de Séo Paulo, 2012, p. 50.

' Ibidem.

1% 50UZA, Luciano Anderson. Expanséo do direito penal e globalizacdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 97.
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embora lesiva aos direitos individuais, ndo tem o mesmo potencial de
causar danos aos direitos econdmicos e sociais. Ao fazé-lo, o Estado Social
e Democratico de Direito preserva o mercado, resguarda a sua capacidade
de arrecadar tributos e mantém a possibilidade de realizar intervencdes em
proveito do bem-estar social, a exemplo da criacdo e manutencdo de
programas de assisténcia social, de previdéncia, de salde publica, de
educacdo publica, dentre outros.*®

A diminuicdo de garantias e do rigor dogmatico poderia ser legitimada no

Direito Penal contemporaneo, desde que houvesse uma generalizacdo das sancdes

pecuniarias, privativas de direito ou da “reparagdo penal’” em lugar das penas
privativas de liberdade'®’. Nas palavras de SANCHEZ:

Por um lado, como foi sendo demonstrado, que sera dificil frear certa

expansdo do Direito Penal, dadas a configuracdo e aspiracbes das

sociedades atuais. Por outro lado, que a teoria classica do delito e as

instituicbes processuais, que por sua vez refletem a correspondente

vocacao politico-criminal de garantia préprias do Direito Nuclear da pena de

prisdo, ndo teria que expressar idéntica medida de exigéncia em um Direito

Penal moderno com vocacéao intervencionista e “regulamentadora” baseado,

por exemplo, nas penas pecuniarias e privativas de direitos, assim como

para um eventual Direito Penal da reparacdo. Tudo isso pode ser encarado

a partir de uma configuragéo dualista do sistema do Direito Penal, com
regras de imputacéo e principios de garantia de dois niveis™®.

Nesse contexto, a proposta de um Direito Penal de Duas Velocidades
pressupfe que as penas nao privativas de liberdade sdo mais brandas e devem ser
aplicadas nas infracdes em que ha flexibilizacdo dos pressupostos de atribuicdo de
responsabilidade, por outro lado, exigir-se-ia a estrita observancia do rigor dos
pressupostos classicos nas infracdes que impdem penas de prisdo’®.

O autor ainda faz mencédo a uma terceira velocidade, em que condutas
delitivas que além de desestabilizar uma norma em concreto tem o condao de afetar
todo o Direito como tal, seriam passiveis de punicdo com pena de prisdo
concomitantemente a relativizacdo das garantias substantivas e processuais, desde
gue fossem consideradas a absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia, em
um contexto de emergéncia®'®. Esta via, porém, é amplamente questionavel,

inclusive pelo proprio autor:

108 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Direitos econdmicos e sociais e criminalidade dos donos do

poder: o direito penal e o desafio representado pela criminalidade dos poderosos. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. 107, mar/abr, 2014, p. 12.

197 SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 182.

1% |hidem, p.185.

199 |phidem, p.186.

"O\hidem, p. 196.
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Tratando-se de reacdes ajustadas ao estritamente necessario para fazer
frente a fendbmenos excepcionalmente graves, que possam justificar-se em
termos de proporcionalidade e que ndo oferecam perigo de contaminacao
do Direito Penal “da modernidade”, seria certamente o caso de admitir que,
mesmo considerando o Direito Penal da terceira velocidade um “mal’, este
se configura como o “mal menor’. Mas é evidente que essa justificativa
obriga uma revisdo permanente e especialmente intensa da concorréncia
dos pressupostos de regulacdes dessa indole. Pois bem, em minha opinido
isso ndo esta se verificando, sendo que os Estados, ao contrario, vém
gradativamente acolhendo comodamente a logica que Mocca criticara com
agudeza, da perene emergéncia. A vista de tal tendéncia, ndo ceio que seja
temerario prognosticar que o circulo do Direito Penal dos “inimigos” tendera,
ilegitimamente, a estabilizar-se e a crescer**.

Portanto, SANCHEZ se posiciona favoravelmente & possibilidade de
compatibilizar a pena privativa de liberdade com a controlada flexibilizacdo de
garantias, desde que esta terceira velocidade seja minimamente expressiva, por
tempo limitado e desde que inevitavel*'?. Entretanto, o préprio autor no trecho acima
relata a comodidade estatal em adotar irrestritamente a terceira velocidade, sem que
haja a tentativa pela reconducéo as primeiras velocidades.

Conclui-se que apesar de ambos os autores refletirem a respeito das formas
de reacdo da dogmatica juridica frente as novas demandas que se apresentam, 0
principal ponto de divergéncia entre as propostas de Silva Sanchez e de Hassemer

consiste em admitir ou ndo um modelo menos garantista no seio do Direito Penal.

Se as duas teorias possuem muitos pontos de contato — especialmente no
tocante ao protesto contra 0 modo contemporaneo de se produzir e pensar
o Direito Criminal — comportam também divergéncias na interpretacdo das

solucdes possiveis para a expansao penal. 2
O primeiro defende a necessaria permanéncia — na medida do possivel —
dos elementos de estigmatizagdo social e de capacidade simbdlico-comunicativa
proprios do Direito Penal por meio de sancdo imposta por uma instancia judicial
penal, sendo a pena privativa de liberdade o problema a ser combatido. A seu turno,
Hassemer é adepto do Direito Penal minimo, sustentando que existiriam
instrumentos de controle social mais eficazes que o Direito Penal a protecdo de bens
juridicos coletivos, tal posicionamento ndo esta atrelado ao egoismo individual inerte

as condicdes das geracOes futuras, mas justamente o oposto, busca-se a protecéo

1 5ILVA-SANCHEZ, Jesls-Maria. A expans&o do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p.197.

12 pidem, p. 193.

“OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencdo e Direito Administrativo
Sancionador: o pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em
Direito), Universidade de Séo Paulo, 2012, p. 64.
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efetiva de bens juridicos de inestimavel importancia em detrimento de uma

regulacéo inoperante™*. Nesse sentido:

Conforma podemos observar nas consideragdes sobre Hassemer (a partir
das referéncias aos principios de garantismo penal), este possui uma
perspectiva de resisténcia absoluta a este tipo de producéo legislativa, ao
passo que Silva Sanchez apresenta a propensao atual de aumento do
namero de normas incriminadoras como uma etapa irreversivel da
reformulacdo do Direito Penal contemporaneo.**®

As propostas delineadas neste capitulo sédo passiveis de criticas, como, por
exemplo, em relacdo a falta de definicdo sobre o que deveria permanecer no nucleo
duro do Direito Penal, quais condutas poderiam podem ser transpassadas a
segunda velocidade e quais garantias poderiam ser flexibilizadas™*®.

Apesar disso, fornecem importantes consideracbes acerca da
compatibilizacdo entre a utilizacdo dos novos métodos investigativos - que por um
lado auxiliam na elucidacéo das condutas delitivas, mas por outro a fim de atingir
seus objetivos flexibilizam direitos e garantias asseguradas no Estado Democrético

de Direito — e a aplicacao de penas privativas de liberdade.

BOZZA, Fabio da Silva. Bem Juridico e Proibicdo de Excesso como Limites a Expanséo Penal.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 183.

15 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencdo e Direito Administrativo
Sancionador: o pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em
Direito), Universidade de Sao Paulo, 2012, p. 64.

118 |bidem, p. 65.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se demonstrou no presente trabalho, o debate acerca da
eficiéncia da persecucdo penal em relacdo aos delitos econdmicos é de extrema
complexidade. A seletividade no processo de criminalizagdo ndo pode nos levar a
crer que o0s crimes sao praticados por apenas um estrato da sociedade, da mesma
forma, o sistema punitivo deve agir de forma igualitaria na protecdo dos relevantes
bens juridicos.

Entretanto, a diferenca de complexidade entre os delitos classicos e os
delitos econbmicos reflete nos métodos investigativos a serem utilizados, de modo
que nos segundos, se mostra necessaria a relativizacao de direitos e garantias para
a continuidade da persecucéao penal. A atuacao estatal ndo pode ser indiscriminada,
vez gque a protecdo de bens juridicos coletivos ndo pode desconsiderar a dignidade
da pessoa humana. Assim:

Se € ponto incontroverso que o Estado deve adotar medidas restritivas de
direitos frente a criminalidade organizada, lidima também é a afirmacé&o de
ele ter de atuar dentro de rigidos limites ao exercer o seu poder-dever
punitivo, a fim de preservar a dignidade humana. O poder estatal ndo pode
extrapolar o seu jus puniendi, de forma que, qualquer garantia, até mesmo a

do réu, s6 pode ser restringida de forma excepcional e quando houver a
estrita necessidade.'"’

Ainda que sob a forma de esbocos tedricos, a critica doutrinaria em relacéo
a persecucdo penal e ao avanco da criminalidade deve ser mais proativa,
oferecendo alternativas de contencdo de danos e da criminalidade, sem gque ocorra
o abandono de uma politica criminal orientada & protec&o dos direitos humanos**®.

Ora, este trabalho teve justamente este escopo, a partir da identificacdo dos
elementos constitutivos do desenvolvimento teérico da criminalidade econ6mica e da
constatacdo da necessaria substituicdo dos métodos investigativos tradicionais por
outros mais intervencionistas, procurou-se refutar ou ratificar as teorizagdes iniciais a
respeito do perfil dos autores das infracfes e da eficiéncia da persecucéo penal por
meio de dados obtidos no Sistema da Justica Federal.

Neste contexto, também foram trazidas a lume as propostas do Direito de

Intervencgéo (Hassemer) e do Direito Penal de Duas Velocidades (Silva Sanchez), as

" GREGHI, Fabiana; DINIZ NETO, Eduardo. Relativizacdo de direitos fundamentais: uma
abordagem a lume da necessidade da adocdo de um tratamento constitucional penal diferenciado
face a expansédo desenfreada da criminalidade organizada. Revista de Direito Publico: Londrina,
v.3, n. 2, maio/ agosto 2008, p. 222.

“8QLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Intervencdo e Direito Administrativo
Sancionador: o pensamento de Hassemer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em
Direito), Universidade de Séo Paulo, 2012, p. 50.
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quais reafirmam a necessidade de refletir sobre o modo de se compreender o Direito
Penal frente as garantias do acusado, sendo um dos pontos de convergéncia o
entendimento em relagdo a inaplicabilidade da pena privativa de liberdade em
relacdo as persecucdes penais menos garantistas, como forma de reparacdo ao
dano penal.

Embora tenha sido trazido apenas um viés teérico acerca de alternativas,
vez que a transposicao destas a realidade prética seria objeto de estudo diverso, se
evidencia a importancia do debate de propostas alternativas que harmonizem os ja
frequentemente violados direitos e garantias classicos com a eficiéncia da
persecucédo penal, eis que néo se trata de discutir a respeito da concordancia ou nao
da utilizacdo de métodos invasivos, mas de verificar que estes ja se tornaram uma
realidade na repressao aos delitos econdmicos, cabendo agora a reflexdo acerca de

quais punicdes seriam adequadas frente a tais relativizacdes.
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