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Resumo: Este artigo objetiva uma analise critica
sobre o desenho normativo do Direito Penal do
Trabalho no Brasil, percorrendo a histéria legis-
lativa mais recente, a fim de refletir sobre o seu
alcance na atualidade, assim como sobre as pos-
sibilidades de seu aperfeicoamento futuro. Nesse
intuito, problematiza-se o trabalho enquanto
objeto de tutela juridica, situando a sua protecdo

ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7257-7632
catharina.scodro@gmail.com

Autoras convidadas

ABsTRACT: This article aims at a critical analysis of
the Criminal Labor Law in Brazil, going through
the most recent legislative history, in order to re-
flect on its current scope, as well as on the pos-
sibilities of its future improvement. To this end,
labor is problematized as an object of legal pro-
tection. Labor protection through Criminal Law
is then placed in the various stages of what has

Cawmarco, BeatrizCorréa; Scobro, CatharinaLopes.Ocrimedereducdoacondicdoanalogaadeescravocomomelhorexemplo
do Direito Penal do Trabalho de ultima geracdo? Uma introducéo critica ao Direito Penal do Trabalho no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 19-69. Sdo Paulo: Ed. RT, maio 2020.
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nas diversas fases do que se convencionou de-
signar Direito Penal do Trabalho. Em nosso Pais,
a reforma do crime de reducao a condi¢cdo ana-
loga & de escravo (art. 149 do CP) constitui a
modificacdo legislativa de maior significancia
das ultimas décadas nessa matéria. Conforme
se conclui, porém, a redacao desse dispositivo
padece de dificuldades para alcancar o seu fim
de protecdo, fazendo-se necessario, ademais, o
estabelecimento de tipos penais complementa-
res para alinhar o Brasil com um Direito Penal do
Trabalho "democratico”, de ultima geracgao.

PALAVRAS—CHAVE: Direito penal do trabalho - Cri-
mes contra a organizacdo do trabalho - Reducao
a condicdo andloga a de escravo - Trabalho de-
cente - Autonomia.

been called the Criminal Labor Law. In Brazil, the
reform of the crime of reducing a person to work
in slave-like conditions (art. 149 of Brazilian
Criminal Code) constitutes the most significant
legislative modification of the last decades in
this matter. However, as this study demonstrates,
the wording of the law makes it difficult to reach
its end of protection. In addition, it is necessary
to establish complementary criminal laws in or-
der to align Brazil with a "democratic” Criminal
Labor Law of last generation.

Keyworbs: Criminal labor law - Crimes against
labor organization - Reduction to slavery-like
conditions - Decent work - Autonomy.

SumArio: 1. Introducéo. 2. O trabalho como objeto de protecéo juridica. 2.1. Significacées do
trabalho. 2.2. Instrumentos de protecdo normativa do trabalho no Brasil. 2.3. O direito ao
trabalho digno e autonomia do trabalhador sob a 6tica do Direito do Trabalho. 2.4. Origem
e escopo do Direito Penal do Trabalho. 2.4.1. Evolucdo do Direito Penal do Trabalho: gera-
coes. 2.4.2. Bem juridico protegido. 3. O sistema de protecdo penal do trabalho no Brasil.
3.1. A concepcao totalitarista sobre Estado, Trabalho e Capital na génese dos crimes contra
a "organizacdo do trabalho" 3.2. A tutela do trabalho pelo Codigo Penal: anacronismo e
lacunosidade do Direito Penal do Trabalho no Brasil. 4. O crime de reducédo a condicao
analoga a de escravo (art. 149 do CP) como paradigma de protecdo penal do trabalho no
Brasil. 4.1. Origem e reforma do art. 149 do CP: da escravizagdo negra a superexploracao
do trabalho contemporaneo. 4.2. Condutas abarcadas pelo art. 149 do CP. 4.3. Limitacdes
do art. 149 do CP como meio de tutela penal do direito ao trabalho digno. 4.3.1. Uso de
conceitos normativos pela lei e bem juridico protegido. 4.3.2. Autonomia e consentimento
nas relacées de trabalho. Concluséo. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Amparado pelos Direitos Fundamentais e demais garantias previstasna Cons-
tituicdo Federal, bem como nos tratados, acordos e convencdes internacionais, o
Direito do Trabalho define as regras que estabelecem as condi¢oes minimas para
o exercicio do trabalho enquanto expressao da dignidade humana. A tutela das
relacoes de trabalho proporciona, dessa forma, a protecao de uma série de liber-
dades e garantias no escopo de assegurar o direito ao trabalho digno, tais como
a liberdade de escolha da profissao, as liberdades sindicais, o direito de greve, as
negociacoes coletivas, as normas de seguranca no trabalho, os limites de jorna-

da, a seguridade social etc.

Cawmarao, BeatrizCorréa;Scooro, Catharina Lopes.O crimederedugdoacondicdoanalogaadeescravocomomelhorexemplo
do Direito Penal do Trabalho de ultima geracdo? Uma introducéo critica ao Direito Penal do Trabalho no Brasil.
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Nesse sentido, o ramo do Direito Penal conhecido como “Direito Penal do
Trabalho” visa tutelar na atualidade os pressupostos para a manutencao desse
sistema de protecao do trabalho e do trabalhador. Para tanto, congrega a crimina-
lizacao de condutas que atingem de maneira mais grave as liberdades e os direitos
dos trabalhadores, além de outros pilares da organizacao do trabalho.

No Brasil, o Direito Penal do Trabalho ainda se apresenta em expressao bastan-
te rudimentar, atrasado na mentalidade politica e social do inicio do século passa-
do. E eivado, ademais, de lacunas punitivas que se apresentam diante dos valores
constitucionais agora vigentes. Em diversos paises, a producao legislativa das ul-
timas décadas aponta diversos caminhos para a tutela penal do trabalho. No caso
brasileiro, apenas mais recentemente se concentram esforcos no que se refere a
protecao da autonomia contratual do trabalhador individualmente considerado,
mais especificamente pela criminalizacao do trabalho escravo contemporaneo.

O presente artigo se propoe a oferecer uma andlise critica do Direito Penal
do Trabalho no Brasil. A fim de cumprir esse propdsito, vamos, primeiramen-
te, delinear o trabalho como objeto da tutela penal, indicando a relacao de sub-
sidiariedade que se estabelece entre o Direito Penal e a protecao internacional,
constitucional e trabalhista do direito ao trabalho digno. Em seguida, faremos
um estudo sobre o conjunto de normas penais que constituem o sistema penal
de protecao do trabalho, buscando avaliar o contexto de sua origem historica
e situacdo atual, bem como oferecer uma reflexao sobre o escopo e a funcao do
Direito Penal do Trabalho. Por fim, apresentaremos uma analise critica sobre o
desenho normativo do Direito Penal do Trabalho no Brasil, buscando indicar al-
guns problemas que, a nosso ver, sao essenciais para se considerar no sentido de
aperfeicoamento da atual legislacdo. Como resultado dessa andlise, temos que o
crime de reducao a condicao analoga a de escravo (art. 149 do CP) constitui a re-
forma legislativa de maior significancia no Direito Penal do Trabalho brasileiro.
A despeito do progresso que se obteve com a reforma empreendida no intuito de
lidar com a questao dos trabalhos forcados, aatual redacao do art. 149 do Codigo
Penal padece de dificuldades nao apenas para cumprir com a sua finalidade, co-
mo também ¢, sozinho, insuficiente para alinhar o Brasil com um Direito Penal
do Trabalho “democratico”, de ultima geracao.

2. O TRABALHO COMO OBJETO DE PROTEQAO JURIDICA
2.1. Significag6es do trabalho

No portugués, a palavra “trabalho” tem por origem etimologica o termo tri-
palium, instrumento europeu utilizado para a tortura. Nesse sentido, o trabalho
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¢ associado a uma percepcao de esforco, penalidade e, até mesmo, castigo'. No
Brasil, essa acepcao encontra seu auge na escravizacao institucionalizada, que
garantia o direito de propriedade dos senhores através da violéncia exercida con-
tra os negros escravizados.

Paralelamente a um significado social de penosidade, a nocao de trabalho
passa a congregar, ainda, sentimentos de conquista, a partir de uma relacao pac-
tuada. Nesse sentido, o sujeito vende sua forca de trabalho aos proprietarios dos
meios de producio, através de um contrato subordinativo, e recebe um saldrio
para a garantia de sua subsisténcia e autodeterminacdo. Essa negociacdo do tra-
balho confere nuances de exploracao das habilidades pessoais e o senso de con-
quista individual para os resultados obtidos pelo saldrio. O trabalho exsurge,
entdo, como atividade essencial para a pessoa humana.

Assim, nas sociedades contemporaneas, o trabalho constitui aspecto central
da existéncia de seus integrantes, ja que lhes proporciona subsidios para a cons-
trucdo de suaidentidade individual e coletiva. Individualmente, o trabalho exer-
cido em condicdes dignas pode adquirir dimensao libertadora?, pois permite a
constituicao de ideais e a consolidacao do exercicio da autodeterminacao, para
ambitos que ultrapassam a atividade profissional realizada. Perante a comuni-
dade, o trabalho garante a subsisténcia do individuo e proporciona o estabeleci-
mento de vinculos entre semelhantes, gerando umaidentificacio social comum’.

Ambas as acepcdes do trabalho coexistem. Em que pese o potencial dignifica-
dor do trabalho, é forcoso reconhecer que o seu potencial de degradacao nao se
restringe a situacdes extremas de submissao através da violéncia, como ocorria
nas antigas formas de escravizacao*. Nas composicoes sociais atuais, o trabalho

1. NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FERRARI, Irany; MARTINS FILHO, Ives Gandra da
Silva. Historia do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2011. p. 169. Basta lembrar que uma das penas instituidas pelo Codigo Criminal de
1830 era justamente o trabalho forcado, realizado na prisao (art. 46 do CCrim) ou em
colaboracao aos servicos publicos (pena de galés, art. 44 do CCrim).

2. NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FERRARI, Irany; MARTINS FILHO, Ives Gandra da
Silva. Historia do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2011.p. 179.

3. DUTRA, Renata Queiroz. Direitos fundamentais sociais a afirmacido da identidade e a
protecao da subjetividade no trabalho. Revistado TST, v. 78, n. 4. out.-dez. 2012. p. 260.

4. Nesse sentido, Guaragni chama atencéo para a sutileza do controle do corpo no traba-
lho na sociedade contemporanea — cf. GUARAGNI, Fabio André. Do direito penal do
trabalho ao poder penal no trabalho. In: BARACAT, Eduardo Milléo (Org.). Controle
do empregado pelo empregador — Procedimentos licitos e ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008.
p. 348-358.
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se caracteriza muitas vezes pela atividade pesada ou macante, desenvolvida por
tempo demasiadamente longo, em ambiente (pessoal) desgastante, por baixa
remuneracdo, ocasionando, portanto, o adoecimento fisico e psiquico dos
trabalhadores.

No contexto das atuais formas de sociabilidade, o trabalho se encontra muito
distante de sua funcao emancipadora para o individuo’, sendo que as condicoes
para proporcionar referida emancipacao constituem uma questao politica, a qual
o Direito nao pode ser indiferente. Devido a centralidade do trabalho para o de-
senvolvimento da dignidade humana e paraa necessaria manutencao das organi-
zagoes sociais, incumbe, pois, ao Direito promover e institucionalizar a protecao
daatividade laboral, assegurando o ténue equilibrio entre a autorrealizacao indi-
vidual e a exploracao penosa para o individuo de sua forca de trabalho.

2.2. Instrumentos de prote¢do normativa do trabalho no Brasil

No Brasil, a institucionalizacdo da protecdo do trabalho se expressa através
de diversos instrumentos normativos, nacionais e internacionais, sendo os de
maior significancia, no ambito interno, a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (1988), a Consolidacdo das Leis do Trabalho (1943) e o Codigo Penal
(1940).

Desde a redemocratizacdo do Pais nos anos 1980, assistimos a uma lenta e
gradativa efetivacao do direito a exercer o trabalho em condicdes dignas, cujo
marco fundamental de reconhecimento foi a mudanca de perspectiva ofereci-
da pela Constituicao Federal de 1988. Nesse momento, buscou-se oferecer uma
oposicao veemente a forma como a ditadura militar havia amparado a supressao
de direitos trabalhistas e o exercicio de liberdades necessarias para a garantia do
trabalho digno, em especial, as liberdades sindicais e o direito de greve.

Dessa forma, na Constituicao de 1988, os valores do trabalho passaram a
constituir o fundamento da instituicao da Republica (art. 1°, IV) e o seu livre
exercicio, um direito fundamental (art. 5°, XIII). O direito ao trabalho — urbano
e rural — foi estabelecido como um direito social (arts. 6° e 7°), o que expressa a
existéncia de um nucleo essencial, isto é, de um patamar indisponivel de direitos
para cada ser humano, como meio de realizacao de sua dignidade®. Além disso, a

5. ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacao e a negacdo do
trabalho. Sao Paulo: Boitempo, 2009. p. 171-176.

6. BATISTA, Flavio Roberto. Critica da tecnologia dos direitos sociais. Sao Paulo: Dobra,
2013.p. 203.
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Constituicao estabelece o trabalho como pilar fundamental da ordem economi-
ca e social, na busca pela existéncia digna, bem-estar e justica social (arts. 170 e
193), assegurando o direito de greve para a sua promocao (art. 9°).

Sob essa 6tica, o Direito do Trabalho apresenta como principal funcao a bus-
ca por melhorias das condi¢des de negociacdo da forca de trabalho, no contexto
econdmico-social’. Assim, a Consolidacdo das Leis do Trabalho normatiza essas
condicoes nas relacoes de trabalho, dispondo sobre a duracdo do trabalho, o sa-
lario minimo, a seguranca e medicina do trabalho, entre outros®.

Essa dinamica gera reflexos sobre a incidéncia do Direito Penal, chamado a
atuar como instrumento de auxilio na manutencdo da regulacao juridica das
relacoes de trabalho, a partir de sua sistematica rigida e repressiva’. Nesse sen-
tido, alegislacao penal brasileira reforca elementos estruturantes da organizacao
do trabalho no Pais', no intuito de sustentar as condi¢cdes minimas para assegu-
rar o exercicio do trabalho de maneira compativel com a dignidade humana, con-
forme detalharemos melhor adiante.

Para os propositos do presente estudo, cumpre apenas ressaltar que, em rela-
cdo a todas as esferas anteriormente mencionadas, a rede de protecao do direito
ao trabalho digno é complementada e reforcada no Brasil com a ratificacao de
declaracoes, tratados e convencodes internacionais. No ambito internacional, a
protecao ao trabalho fundamenta-se na acepcao de direito humano, garantido
pela coexisténcia e complementariedade de sistemas de protecao no contexto
global, “global especial” e regional®'.

7. DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da
destruicao e os caminhos de reconstrucao. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 121.

8. Em certos setores, a regulacéo do trabalho é feita por leis especiais, como a Lei do Tra-
balho Rural (Lei 5.889/1973) para o caso do trabalho em propriedade rural, que prevé
normas sobre a duracdo da jornada, o trabalho noturno, a composicao do salario etc.

9. CAMERIERE, JulianR. Lescano; TULA, Diego]. Derecho penal del trabajo: lineamientos
bésicos para su comprension. Buenos Aires: Colegio de Magistrados y Funcionarios de
la Provincia de Buenos Aires, [s. n.]. p. 161-176. Disponivel em: [www.cmfbsas.org.ar/
archivos/11_RP4-16-Der%20Penal%20Trabajo.pdf]. Acesso em: 24.12.2019. p. 161.

10. Nesse sentido, SAAD-DINIZ, Eduardo. Tutela penal das liberdades pessoais: o tipo pe-
nal de reducdo a condicdo analoga a de escravo no Brasil. In: SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; SOUZA, Luciano Anderson de. Direito
penal na pos-modernidade: escritos em homenagem a Antonio Luis Chaves Camargo.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 163.

11. MARTINS, Juliane Caravieri. Trabalho digno e direitos humanos em tempos de globaliza-
cdo: perspectivas para a Ameérica Latina. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017. p. 57.
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No sistema global da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), o rol de direitos
humanos presente na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948) con-
fere protecao ao trabalho no artigo 23, que institui, entre outros, o direito a livre
escolha do trabalho e a remuneracao equitativa e satisfatoria. Em 1966, com a
aprovacao do Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais e
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos!?, os direitos contidos na De-
claracao Universal foram “juridicializados”"?, tornando-se normas de natureza
cogente para os Estados signatarios.

O sistema “global especial” instituido pela Organizacao Internacional do Tra-
balho (OIT) garante a protecao especifica dos direitos trabalhistas por conven-
coes, declaracoes, recomendacoes aos Estados-membros. Nas convencodes, ha
regulamentacao dos direitos humanos dos trabalhadores, como as Convencoes
29 sobre “Trabalho Forcado ou Obrigatério” (1930) e 105 sobre “Abolicao do Tra-
balho Forcado” (1957), ratificadas pelo Brasil respectivamente em 1957 e 1965.

Por fim, no ambito dos sistemas regionais de protecdo de direitos humanos,
incide sobre o Brasil o sistema interamericano, instituido formalmente com a
Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem'*. Esse diploma ja pre-
via a protecdo ao trabalho a partir da garantia de condicoes dignas, da liberdade
para seguir a vocacao profissional, da percepcao da remuneracao adequada pelo
trabalhador, da liberdade para associacao sindical e do dever de trabalhar para
garantir a subsisténcia e/ou em beneficio da coletividade (artigos 14°, 22 e 37).
Com a aprovacao da Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH) em
1969'°, passaram a ser responsaveis pela efetivacdo dos compromissos firmados
internacionalmente a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), cuja jurisdicao o
Brasil reconheceu somente em 1998'°. Mais detalhada, a Convencdo Americana

12. Apesarde teremsido aprovados em 1966, esses Pactos apenas entraram em vigor no ano
de 1976.

13. MARTINS, Juliane Caravieri. Trabalho digno e direitos humanos em tempos de globaliza-
cdo: perspectivas paraa América Latina. Belo Horizonte: Arraes Editores. 2017, p. 64.

14. A Declaracio Americana foi aprovada na IX Conferéncia Internacional Americana, em
Bogotd, na Colombia, em abril de 1948.

15. A Convencao Americana entrou em vigor no plano internacional em 1978 e foi ratifica-
da pelo Brasil em 1992, com o Decreto 678.

16. Nos termos do Decreto Legislativo 89, de 21 de outubro de 1998, a competéncia obri-
gatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos passa a ser reconhecida paraain-
terpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos relativamente
aos fatos ocorridos a partir da data do seu reconhecimento.
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assegura, entre outros, o direito a vida, a integridade pessoal, a liberdade pes-
soal, as garantias judiciais, assim como requer a proibicao da escravidao e servi-
dao, do trafico de pessoas e do constrangimento a execucao de trabalho forcado
ou obrigatorio por parte dos Estados signatdrios (artigos 4°, 5°, 6°, 6.1, 6.2, 7°
e 8°).

O sistema interamericano de protecao dos direitos humanos possui grande
importancia na implementacao do direito ao trabalho digno, o que se deve, so-
bretudo, a forca jurisdicional conferida a Corte Interamericana. Em razao disso,
os referidos mecanismos da Organizacao dos Estados Americanos tém atuado
como verdadeiros protagonistas no processo de aperfeicoamento da rede de pro-
tecdao normativa no Brasil, impulsionando programas de acao do governo e a re-
forma do sistema penal repressivo.

2.3. Odireito ao trabalho digno e autonomia do trabalhador sob a dtica do
Direito do Trabalho

Compreendido como direito fundamental da pessoa humana, o direito ao
trabalho digno se desdobra em diversas liberdades e pretensoes, cujo respeito e
possibilidade de exercicio sao imprescindiveis para a garantia de uma profissao
que se traduza na dimensao libertadora do trabalho, assegurando a autodetermi-
nacdo individual.

O Direito do Trabalho é o ramo do Direito que se ocupa primariamente da pro-
mocao do direito ao trabalho digno, cuja obtencao passa pela regulacdo do con-
flito laboral entre as partes do contrato de trabalho. Sua atuacao abrange quatro
facetas distintas. Sao elas: (i) a dimensao tuitiva ou de defesa, no sentido de garan-
tir a protecao dos bens juridicos correlatos a vida do trabalhador; (ii) a dimensao
compensatoria,de atuacao perante a desigualdade inerente arelacao entre empre-
gado e empregador; (iii) a dimensao construtiva, a partir do contrapeso oferecido
pelas entidades sindicais as relacoes particulares; (iv) e, por fim, uma dimensao
produtiva, que versa sobre a organizacao da atividade laboral, a fim de promové-
-la conjuntamente com o desenvolvimento econémico'’.

O primeiro aspecto, de defesa, pode ser compreendido sob as perspectivas
individual e social. Individualmente, as garantias do Direito do Trabalho refe-
rem-se a protecao da integridade fisica e psiquica do individuo, relacionando-
-se a sua saude e a sua seguranca, no intuito de assegurar condicoes adequadas

17. NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Iniciacdo ao Direito
do Trabalho. 39. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 70.
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de realizacao de trabalho. Sob a dtica social, o resguardo a seguridade da satide e
da subsisténcia do trabalhador garante a sua permanéncia no sistema produtivo,
0 que, perante a sociedade, revela a sua valorizacao enquanto forca de trabalho,
proporcionando o seu reconhecimento e a sua identificacao na classe de traba-
lhadores do mesmo segmento profissional.

Quanto a dimensao compensatoria, o Direito do Trabalho infere a laténcia da
desigualdade negocial presente na relacao entre o empregador, pelo seu poder, e
o empregado, pela sua sujeicdao. Nesse sentido, a regulamentacao de direitos e do
estabelecimento de uma matriz principioldgica de protecao ao trabalhador tem
como pressuposto referida desigualdade, a fim de neutraliza-la ou, a0 menos,
reduzi-la'®. Assim, o Direito do Trabalho opera como instrumento para minimi-
zar a desigualdade economico-juridica entre empregados e empregadores, o que
permite sua acepc¢do enquanto meio de concretizacao da justica social®.

A dimensao construtiva, a par da desigualdade supracitada, concerne ao equi-
librio de forcas para negociacao do empregado, a partir da atuacao da entidade
sindical. Modo de organizacéo entre os diversos grupos profissionais, os sindi-
catos sdo essenciais para a garantia do trabalho e o aperfeicoamento das relacoes
trabalhistas. Desta sorte, a liberdade necessaria para o desenvolvimento de tais
entidades se consubstancia em diversos aspectos, entre os quais: a liberdade de
associacao de trabalhadores e empregadores na forma de um sindicato; as liber-
dades de organizacio e de autogestao do sindicato por seus membros, de forma
democratica e alheia a interferéncias externas; a liberdade de exercicio das fun-
cOes para as quais o sindicato foi constituido; e, por fim, a liberdade de filiacao
sindical®®. Outro exemplo de mecanismo voltado a equiparacao de forcas nas re-
lacoes de trabalho, como expressdo do pluralismo trabalhista', refere-se ao insti-
tuto da negociacao coletiva, que busca dirimir as divergéncias entre as partes em
certas hipoteses, em detrimento da negociacao individual das condicoes contra-
tuais da prestacao de servicos.

18. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 267.

19. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 88.

20. SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da; LIMA, Firmino Alves. Repressao penal dos atos antis-
sindicais. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido,n. 37, p. 67-84,jul.-dez.
2010. p. 68.

21. MARTINS, Sergio Pinto. Pluralismo do direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016.p. 131.
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Por ultimo, a manifestacao da face produtiva do Direito do Trabalho refere-se
asua importancia no contexto socioeconomico, sobretudo relacionado a produ-
tividade da forca de trabalho e a sua regulamentacéao. Sob essa 6tica, percebe-se a
relacao conflituosa entre o trabalho e o capital, personificado nos trabalhadores
e no setor empresarial, ao tentar estabelecer um equilibrio entre os anseios pro-
dutivistas para o desenvolvimento econémico e o estabelecimento de condicoes
dignas de trabalhos, como na monetizacao dos riscos diante da prestacao de ser-
vicos em ambientes insalubres, penosos e perigosos através da percepcao de adi-
cionais a remuneracao.

Em sintese, o conceito de trabalho digno que cabe ao Estado tutelar inclui,
entre outros, a preservacao da liberdade de escolha do individuo sobre trabalhar
ou nao, a igualdade de oportunidades de trabalho, o exercicio do trabalho em
condicoes que preservem a saude do trabalhador, uma justa remuneracao pelo
servico prestado, condicoes adequadas de trabalho, como a limitacao de horas
de servico e o direito ao repouso, a proibicao do trabalho infantil, as liberdades
sindicais e, por fim, a protecdo contra o desemprego e outras hipoteses de inca-
pacitacao para o trabalho??. Desta forma, o direito ao trabalho diz respeito a liber-
dade do individuo aplicar-se a determinada atividade, com atencao as aptidoes e
vocacoes pessoais®.

Por essas razdes é que a concepcao de autonomia do individuo no Direito do
Trabalho diverge da concepcao de autonomia presente em outros ambitos con-
tratuais privados, ou daqueles existentes em outros contextos de atribuicao de
liberdade, como o consentimento e a afericao de culpabilidade no proprio Direi-
to Penal. Pois a matriz principiologica que constitui o Direito do Trabalho tem
em vista a assimetria de poder entre as partes e a prévia protecao das condicoes
de dignidade do exercicio laboral. Portanto, a logica de protecao do Direito do
Trabalho se caracteriza por regras especificas, tais como a aplicacao da norma
mais favoravel e a da condicao mais benéfica ao trabalhador, além de principios
como a irrenunciabilidade dos direitos, a continuidade da relacao de emprego, a
primazia da realidade, a razoabilidade, a boa-fé e, por fim, a nao discriminacao®*.

22. BRITOFILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da explora-
¢éo do trabalho — Trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. Sao Paulo: LTr,
2016. p. 51-56.

23. FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental no ordenamen-
to juridico brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 107-108.

24. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000.
p. 19-20.
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Nesse contexto, o Direito do Trabalho apresenta-se como meio de protecao
dos direitos e garantias dos trabalhadores, com o fito de estabelecer condicoes
adequadas de trabalho, cujainobservancia gera consequéncias prejudiciais as es-
feras corporal, psiquica e social do individuo. Assim, os mecanismos do Direito
do Trabalho buscam gerir o conflito de interesses entre trabalho e capital”®, visan-
do o equilibrio de demais assimetrias e a promocao da dignidade, a fim de huma-
nizar as relacdes produtivas®.

2.4. Origem e escopo do Direito Penal do Trabalho
2.4.1. Evolucéo do Direito Penal do Trabalho: gera¢ées

Conforme elucida Klaus Tiedemann, o Direito Penal do Trabalho represen-
ta hoje um ramo especial do Direito Penal que concerne aos individuos ativos
no mercado de trabalho. Sobretudo na Europa, parte substancial do Direito Pe-
nal do Trabalho tem por objeto regular os limites penais da atuacao dos empre-
gadores, constituindo, dessa forma, uma parte do Direito Penal Economico ou
de Empresa®’.

Uma definicao precisa do conceito de Direito Penal do Trabalho nao é tarefa
simples, contudo. Essa dificuldade se deve a controversa origem do que se con-
vencionou chamar de Direito Penal do Trabalho, cujo objeto e funcao se transfor-
maram profundamente ao longo do ultimo século. Segundo demonstra o estudo
de Baylos Grau e Terradillos Basoco, é possivel vislumbrar fases e escopos distin-
tos da regulacdo penal sobre as relacoes de trabalho”.

Assim, uma primeira fase seria caracterizada pela existéncia de uma legisla-
cao fragmentaria e heterogénea, constituida por regras esparsas, a servico dos
mais variados interesses. Isso, em uma época na qual nao havia um Direito do
Trabalho propriamente dito®. Na historia brasileira, semelhante legislacao pode

25. FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do
direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 131.

26. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 289.

27. TIEDEMANN, Klaus. Wirtschaftsstrafrecht — Besonderer Teil mit wichtigen Rechtstex-
ten. Miinchen: Vahlen, 2011. p. 318.

28. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho penal del tra-
bajo. Madrid: Trotta, 1997. p. 19.

29. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho penal del tra-
bajo. Madrid: Trotta, 1997. p. 20.
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ser encontrada no Codigo Criminal do Império de 1830. Os artigos 111 e 112 do
CCrim 1830 instituiam, por exemplo, os crimes de sedicao, em que se proibia
atrapalhar a tomada de posse na funcao pelo empregado publico ou o exercicio
de suas atividades. Em contrapartida, uma série de dispositivos criminalizava si-
tuacdes de excesso no exercicio de emprego, assim como o abuso de autoridade e
o trafico de influéncia proveniente do cargo publico (arts. 137-152). Além disso,
configurava crime autonomo a insurreicao de escravos que buscassem se libertar
e o auxilio prestado por terceiros para esse fim (arts. 113-115). Igualmente puni-
vel era a conduta de reduzir a escravidao pessoa livre de pleno direito (art. 179).
Por fim, seriam presos aqueles que ndo tivessem uma “ocupacao honesta” ou que
exercessem a mendicancia (arts. 295-296).

Uma segunda fase do Direito Penal do Trabalho se instaura a partir da imple-
mentacao das primeiras leis trabalhistas. No caso brasileiro, o Cédigo Penal de
1890 estabeleceu, logo apds a abolicao da escravatura, o titulo “dos crimes con-
tra a liberdade de trabalho” (artigos 204, 205 e 206), inserido na logica liberal
economica daquele periodo. Havia, contudo, uma grande desigualdade no que
se refere aos interesses protegidos. Sobretudo, porque tais dispositivos tutela-
vam quase que exclusivamente a liberdade de trabalho dos donos de negocios™.
A protecao dos trabalhadores verificava-se tdo somente no que se refere a proi-
bicao do lockout, praticado pelo empregador com o fim de impor a diminuicao
de salarios aos operdrios, ao passo que a greve era punivel em qualquer hipotese,
nos termos do art. 206 do CP de 1890.

A terceira geracao do Direito Penal do Trabalho se caracteriza por um giro de
perspectiva, fortemente influenciada pelo sistema corporativista italiano, sur-
gido no amago do fascismo de Mussolini ao longo dos anos 20 e 30 do século
passado’'. Como veremos no proximo topico, a legislacao da épocarefletia os in-
teresses de protecao proprios da logica totalitaria que regia politicamente as re-
lacoes entre o Estado, o capital e o trabalho, na qual cabia ao Estado impulsionar
e controlar a producao nacional. No Brasil, o Codigo Penal de 1940 reproduziu
a concepcao de que os crimes contra a organizacao do trabalho afetavam nao aos
individuos envolvidos, mas sim toda a nacao, cujo desenvolvimento econdomico
e social dependeria das diretrizes definidas pelo governo.

30. Nesse sentido, GUARAGNI, Fabio André. Do direito penal do trabalho ao poder penal
no trabalho. In: BARACAT, Eduardo Milléo (Org.). Controle do empregado pelo emprega-
dor — Procedimentos licitos e ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008. p. 360.

31. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho penal del tra-
bajo. Madrid: Trotta, 1997. p. 21.
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Semelhante ideia é abandonada a partir daquilo que se poderia considerar uma
quarta fase, ou a ultima geracéao, do Direito Penal do Trabalho, inaugurada apos a
Segunda Guerra Mundial. Nesse momento, o Estado de Bem-Estar Social instau-
rado na Europa impulsionou a constitucionalizacao dos direitos dos trabalhado-
res, favorecendo aampliacao da legislacao trabalhista e a intensificacao do Direito
Penal na protecao desses direitos e liberdades, com a finalidade de preserva-los
em sua maxima expressao’?. Assim, no chamado “Direito Penal do Trabalho de-
mocratico”, os paises europeus se veem hoje diante da necessidade de incorporar
os standards da Uniao Europeia, de modo garantir a formacao profissional e o livre
exercicio da profissao, a assegurar os padroes minimos de respeito, igualdade de
género e origem étnico-cultural, higiene, saide e seguranca no trabalho, com li-
mitacdes da jornada laboral e a garantida do sistema de seguridade social®.

Na concepcio que se desenvolveu a partir desse movimento, o Direito Penal
do Trabalho passou a ser compreendido como meio de garantir, em ultima ratio,
os direitos minimos essenciais ao sujeito na condic@o de trabalhador e os demais
pressupostos para o livre exercicio do trabalho. Essa protecao se apresenta como
um sistema de proibicoes penais que visareforcar a eficacia das normas trabalhis-
tas, caracterizadas pelo teor de indisponibilidade perante a dependéncia econo-
mica do trabalhador e a situacdo de desigualdade negocial em que se encontra’.
Nesse contexto, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por riscos internos
a sua organizacao se coloca como alternativa importante para lidar de maneira
eficaz com a cultura corporativa nociva aos direitos dos trabalhadores™.

2.4.2. Bem juridico protegido

A definicao do escopo da protecao oferecida pelo Direito Penal do Trabalho
constitui questao da maior importancia. Ela permeia o problema de legitimacao

32. MUNOZ SANCHEZ, Juan. Derecho penal del trabajo. Revista Aranzadi de derecho y
proceso penal, Espafia, n. 19, 2008. p. 15-17.

33. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho penal del tra-
bajo. Madrid: Trotta, 1997. p. 26-28.

34. CAMERIERE, Julidan R. Lescano; TULA, Diego J. Derecho penal del trabajo: lineamientos
bésicos para su comprension. Buenos Aires: Colegio de Magistrados y Funcionarios de
la Provincia de Buenos Aires, [s. n.]. p. 161-176. Disponivel em: [www.cmfbsas.org.ar/
archivos/11_RP4-16-Der%20Penal%20Trabajo.pdf]. Acesso em: 24.12.2019. p. 167.

35. A respeito, SCHUNEMANN, Bernd. Prevencion de riesgos laborales. In: MIR PUIG,
Santiago; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu; GOMEZ MARTIN, Victor. La politica crimi-
nal en Europa. Barcelona: Atelier, 2004. p. 258 e s., 265 e s.
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desse ramo do Direito Penal e fornece as bases de interpretacao da lei a partir do
bem juridico protegido. Nesse tocante, cabe analisar o conjunto de normas pe-
nais trabalhistas no Brasil a luz de trés atores principais, candidatos a beneficia-
rios dessas normas. Sao eles o Estado, como regulador das relacdes produtivas
e laborais, o empresario, detentor dos meios de producao, e o trabalhador, que
oferece a forca fisica e intelectual para a realizacdo das atividades economicas e
sociais. Para Fabio Guaragni, apenas a coletividade dos trabalhadores merece
figurar como destinatdria de protecao pelo Direito Penal do Trabalho, uma vez
que a tutela dos interesses empresariais ja estaria assegurada pelo Direito Penal
classico, particularmente no que se refere a protecao da propriedade privada®.
Além disso, segundo o autor, semelhante visao se justificaria namedidaem que a
protecao do trabalhador em face de sua hipossuficiéncia historica constitui man-
damento constitucional, definido na regulacao dos direitos sociais e da ordem
econdmica’®.

Embora haja certo ceticismo sobre a possibilidade de unificar o Direito Penal
do Trabalho em torno de um bem juridico comum®, pode-se dizer que, de acordo
com uma acepcao mais recente, o Direito Penal do Trabalho serve ao propédsito
de assegurar as condicoes fundamentais do trabalho digno*. Dessa forma, seria
um equivoco considerar que tais delitos protegem o trabalhador necessitado de
ajuda. Em verdade, segundo pontuam os autores Baylos Grau e Terradillos Baso-
co, tais delitos seriam mais bem compreendidos como normas que visam tutelar
a “forcade trabalho”, genericamente figurando como titular de direitos coletivos
inseridos no programa da ordem economica e social posta®.

36. GUARAGNI, Fabio André. Organizacao do trabalho: contornos atuais do bem juridi-
co-penal. In: BARACAT, Eduardo Milléo (Org.). Direito penal do trabalho — Reflexdes
atuais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 141-142.

37. Mais especificamente no que se refere aos arts. 6°, 7° e 170, I11, VIl e VIIL. Cf. GUARAG-
NI, Fabio André. Organizacdo do trabalho: contornos atuais do bem juridico-penal.
In: BARACAT, Eduardo Milléo (Org.). Direito penal do trabalho — Reflexdes atuais. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 151.

38. Veja-se, nesse sentido, LAZARO, Fernando Guanarteme Sanchez. El concepto de tra-
bajador em el derecho penal Espanol. UNED — Revista de Derecho Penal y Criminologia,
2*Epoca, n. 13,2004. p. 13-23.

39. Nesse sentido, IGNOR, Alexander; MOSBACHER, Andreas. Was ist und was will Ar-
beitsstrafrecht? In: IGNOR, Alexander; MOSBACHER, Andreas. Handbuch Arbeitss-
trafrecht — Personalverantwortung als Strafbarkeitsrisiko. 3. Aufl. Stuttgart: Boorberg,
2016. p. 19.

40. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho penal del tra-
bajo. Madrid: Trotta, 1997. p. 50.
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Em semelhante intuito, o Direito Penal se ocupa de basicamente dois am-
bitos na tutela das relacoes laborais. Em primeiro lugar, pode o Direito Penal
do Trabalho tutelar bens juridicos pessoais dos trabalhadores*. Assim, o di-
reito ao trabalho decente, a liberdade de locomocao e a integridade fisica e
psiquica do trabalhador sao protegidos por crimes que vedam a exploracao da
forca de trabalho e exigem o cumprimento de standards estabelecidos para o
ambito da seguranca e das demais condicoes de trabalho*?. Aqui, geralmente, a
inobservancia das normas de protecao, das normas de seguranca, dos requisi-
tos de salubridade e das limitacoes da jornada de trabalho é classificada a conta
de ilicitos administrativos, sendo, contudo, alcados a ilicitos de natureza pe-
nal quando lesionam ou colocam os trabalhadores em maior risco na situacao
concreta®. Sao exemplos nesse sentido os crimes contra a seguranca do traba-
lhador*, a proibicao de exploracao do trabalhador em condicoes de degrada-
¢do humana®, além da vedacdo de qualquer forma de discriminacao ou assédio
no trabalho™.

Ademais, pode a protecéo se verificar de modo difuso através da tutela das ins-
tituicoes trabalhistas fundamentais e dos pilares do sistema de seguridade social.
Nesse segundo viés, a lei penal visa assegurar as condicdes prévias para a garantia
das liberdades laborais. E o caso dos delitos que atentam contra a independéncia
dos o6rgaos sindicais, a exemplo da corrup¢ao do representante sindical em nego-
ciacdes coletivas®’, assim como das fraudes no recolhimento das contribuicoes

41. Critico sobre a necessidade e eficdcia de tipos penais dessa natureza, SCHUNEMANN,
Bernd. Prevencion de riesgos laborales. In: MIR PUIG, Santiago; CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu; GOMEZ MARTIN, Victor. La Politica Criminal en Europa. Barcelona: Atelier,
2004.p. 253 ess.

42. TIEDEMANN, Klaus. Wirtschaftsstrafrecht — Besonderer Teil mit wichtigen Rechtstex-
ten. Munchen: Vahlen, 2011. p. 319.

43. TIEDEMANN, Klaus. Wirtschaftsstrafrecht — Besonderer Teil mit wichtigen Rechtstex-
ten. Mtinchen: Vahlen, 2011. p. 325.

44. A exemplo do crime contra a seguranca nas construcoes, previsto no § 319 do Codigo
Penal alemao, e o delito do art. 316 do Codigo Penal espanhol.

45. Como previsto nosartigos 311 e 315 do Codigo Penal espanhol e no art. 149 do Codigo
Penal brasileiro.

46. Como os crimes previstos no art. 314 do Codigo Penal espanhol, no § 233 do Codigo
Penal alemio e no art. 222-33-2 do Codigo Penal Franceés.

47. Aexemplo do que estabelece 0 § 119 dalei para a constituicao do conselho de trabalha-
dores da empresa na Alemanha (Betriebsverfassungsgesetz).
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sociais™, da contratacao com pagamento abaixo do salario minimo*, ou, ainda,
das hipoteses de utilizacdo de mao de obra clandestina™.

3. O SISTEMA DE PROTECAO PENAL DO TRABALHO NO BRASIL

3.1. Aconcepcdo totalitarista sobre Estado, Trabalho e Capital na génese dos
crimes contra a “organizacéo do trabalho”

Considerando a histéria legislativa de nosso Pais, pode-se dizer que o Brasil
acompanhou apenas de maneira muito timida os desenvolvimentos mais recen-
tes do Direito Penal do Trabalho. E somente a partir do final dos anos 1990 que
alei penal brasileira comeca a se alinhar com a racionalidade de protecao dos di-
reitos do trabalhador, o que ocorre principalmente com a reforma do crime de
trabalho analogo ao de escravo e a nova tipificacao do trafico de pessoas. Entre-
tanto, essa aposta legislativa tem uma série de limitacoes, como detalharemos
melhor adiante.

Com efeito, o Direito Penal do Trabalho no Brasil manteve a influéncia ori-
ginal do fascismo italiano que inspirou o Codigo Penal de 1940, ainda em vigor.
Segundo a ideologia totalitaria estabelecida nesse periodo da histéria mundial,
cabia ao Estado o controle da producdo econéomica nacional, o que significava

48. Porexemplo, o0 §266ado Codigo Penal aleméo e osarts. 168-A e 337-A do Codigo Penal
brasileiro.

49. NaAlemanha, semelhante hipotese pode ser considerada crime em situacoes mais gra-
ves de exploracido da necessidade economico-financeira do trabalhador, nos termos do
§ 291 do Codigo Penal alemao, constituindo também contravencado penal nos termos
do § 21 dalei do salario minimo (Mindestlohngesetz, promulgada em 2014).

50. Esse é um tema particularmente importante no contexto da Unido Europeia, que le-
vou os Estados Membro a harmonizarem a legislacdo contra o trabalho clandestino,
particularmente aquele que se serve de estrangeiros irregulares na Uniao Europeia. Na
Espanha, por exemplo, o art. 312 pune com pena de até trés anos “quienes empleen a
subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman
orestrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios
colectivos o contrato individual”. Na Alemanha, a exploracido damao de obra estrangei-
ra sem respeito as condicoes para o trabalho imigrante constitui crime nos termos dos
§810,10ae 11 dachamadaleiparaaluta contrao trabalho clandestino (Schwarzarbeits-
bekampfungsgesetz), de 2004. Nesse pais, a lei estabelece os ilicitos penais como formas
mais gravosas dos ilicitos administrativos sancionados com multa. A respeito, HUSE-
MANN, Tim. Illegale Beschéftigung von Auslandern, § 404 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 SGBII1.
In: BROSS, Nikolaus. Handbuch Arbeitsstrafrecht. Koln: Heymanns, 2017. p. 111.

Cawmarao, BeatrizCorréa;Scooro, Catharina Lopes.O crimederedugdoacondicdoanalogaadeescravocomomelhorexemplo
do Direito Penal do Trabalho de ultima geracdo? Uma introducéo critica ao Direito Penal do Trabalho no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 19-69. S&o Paulo: Ed. RT, maio 2020.



Direito PENAL

a determinacao estatal sobre aquilo que deveria ser produzido e de que manei-
ra. Conforme explicam Baylos Grau e Terradillos Basoco, a concepcao totalita-
ria das relacoes entre Estado, empresa e trabalhador tem inspiracao no sistema
corporativo italiano, que orientava a regulamentacao penal sobre o trabalho com
base nos principios do interesse geral da producao e da subordinacao dos interes-
ses individuais em favor dos interesses gerais da economia e da nacao. Referida
concepcao implica, de um lado, uma relacao necessdria entre Estado e empresa,
cabendo a esta ultima o dever de manter as condicoes minimas para o desenvol-
vimento do trabalho. De outro lado, o trabalhador seria protegido pelo Estado,
mas tinha, sobretudo, a obrigacao de apresentar um rendimento minimo de pro-
ducao, segundo as regras fixadas pelo governo”'.

Por isso, cumpria ao Estado proteger-se de supostos atentados contra o do-
minio que exercia nao apenas sobre a forca de trabalho como também sobre os
meios de producdo. Dessa maneira, a legislacdo penal que antecede a Segunda
Guerra Mundial se caracteriza pela repressao de qualquer insubordinacao em re-
lacdo a ordem econdmica e trabalhista vigente, traduzindo-se na criminalizacao
de praticas realizadas tanto pelos trabalhadores quanto pelos proprios detento-
res dos meios de producao’. Proibiam-se a insurgéncia de associacoes patronais
a0 mesmo tempo que se criminalizavam os movimentos grevistas e as organiza-
cOes operarias sem origem estatal. Perturbacoes do processo produtivo por am-
bos oslados eram tidas a conta ndo de uma lesio dos individuos envolvidos, mas
de uma lesao da coletividade.

Semelhante espirito moldou a legislacao penal de 1940. Nosso atual Codi-
go Penal foi elaborado em uma conjuntura na qual os direitos sindicais prati-
camente inexistiam e os direitos trabalhistas ainda comecavam a se delinear no
Brasil. Naquele momento, as liberdades gerais de associacao e de organizacao
estavam tolhidas pela politica ditatorial varguista. Além disso, os sindicatos so-
friam o controle estatal em sua gestao e no desenvolvimento de suas funcdes,

51. BAYLOS GRAU, Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho penal del tra-
bajo. Madrid: Trotta, 1997. p. 21.

52. Semelhante orientacao teve a Espanha franquista, segundo esclarecem BAYLOS GRAU,
Antonio; TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho penal del trabajo. Madrid:
Trotta, 1997. p. 22 e 23. Conforme esclarece Velasco, a criacéo de direitos trabalhistas e
de organizacdes de classe pelo Estado precisou do Direito Penal para se estabilizar. Essas
instituicoes passaram a ser toleradas posteriormente devido a grande pressao da classe
trabalhadora, sendo, enfim, reconhecidas junto aos direitos dos trabalhadores. Cf. VE-
LASCO, Rafael Santoyo. Aspectos penales del derecho del trabajo. Iter criminis — Revista
de ciencias penales, n. 4,2002. p. 154.
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sendo o direito de greve um direito apenas formal, ja que condicionado a auto-
rizacdo judicial prévia®. O viés totalitario da era Vargas ficou cristalizado na ex-
posicao de motivos da Parte Especial do Codigo Penal brasileiro®*, sabidamente
inspirado pelo fascismo italiano® também presente no Codigo Penal da Italia de
1930 (o chamado “Codigo Rocco”)*.

Dessa sorte, aideologia totalitarista de controle nao apenas do trabalho como
também do capital se encontra expressa primeiramente na afirmacao, da expo-
sicao de motivos, de que seria “incompativel com a nova ordem politica o exer-
cicio arbitrario das proprias razdes por parte de empregados e empregadores”’.
Dentro dessalogica, considerava o legislador que nao caberia proteger a “liberda-
de do trabalho”. Em vez disso, entendia legitima apenas a protecdao da chamada

53.

54.

55.

56.

57.

Cf. FRAGOSO, Christiano. Repressao penal da greve: uma experiéncia democratica. Sao
Paulo: IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2009. p. 179-181, 374.

Nesse sentido, veja-se DOTTI, René Ariel. Por um direito penal do trabalho. In: BA-
RACAT, Eduardo Milléo; FELICIANO, Guilherme Guimaraes (Org.). Direito penal do
trabalho — Reflexdes atuais. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 17.

Nesse sentido, Guaragni relaciona a similitude do fascismo italiano com a ideologia
corporativista-fascista do periodo Vargas no Brasil, que conformou a legislacdo penal
de 1940. A respeito, GUARAGNI, Fabio André. Organizaciao do Trabalho: Contornos
atuais do bem juridico-penal. In: BARACAT, Eduardo Milléo (ORG.). Direito penal do
trabalho — Reflexdes atuais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 139-141.

Conforme indica Musio, ao menos no que se refere a Parte Especial do Codigo Penal,
concordam os historiadores acerca da influéncia dos ideais politicos fascistas na elabo-
racdo do texto legal do Codigo Rocco de 1930. De acordo com a autora, no que tange
aos chamados “crimes contra a economia publica, industria e comércio”, no Titulo VIII
do Livro II, a ideologia fascista se revela na consideracéo, encampada pela legislacao, de
que “o trabalho e a atividade produtiva devem visar os interesses da nacao, através da
eliminacéo de todo conflito social e cuja composicdo deveria ocorrer dentro da corpo-
racao”, o que explicaria, entre outras coisas, a repressao da greve e do lockout no Codi-
go Rocco (MUSIO, Sarah. La vicenda del codice Rocco nell'ltalia repubblicana. Laltro
diritto, 1999). Tracos semelhantes podem ser reconhecidos no pensamento de Nélson
Hungria, revisor do Codigo Penal brasileiro. Nesse sentido, o autor defendia uma sobre-
posicio do interesse coletivo em lugar dos interesses individuais no tocante a regulacao
do trabalho, além de considerar inexistente qualquer direito de greve. A greve, em sua
concepcao, se niao deveria chegar ao ponto de constituir crime quando realizada em
condicdes pacificas, seria sem duvidas um ilicito civil e administrativo, merecedor de
punicao em tais ambitos. Veja-se HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal:
decreto-lein. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981.v. 8. p. 16-18.

Item 66 da Exposicao de motivos da Parte Especial do Codigo Penal (Decreto-Lei 2848
de 07.12.1940).
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“organizacao do trabalho”. Segundo a exposicao de motivos, a organizacao do
trabalho como objeto de tutela penal seria mais adequada por ser “inspirada nao
somente na defesa e no ajustamento dos direitos e interesses individuais em jogo,
mas também, e principalmente, no sentido superior do bem comum de todos”*.

Logo, o objeto de protecdo do Direito Penal do Trabalho para o legislador de
1940 nao seria os direitos dos trabalhadores, em razao da vulnerabilidade decor-
rente do contrato de trabalho subordinativo entre funcionario e patrao, vale di-
zer, da superioridade presente no poder de direcao do empregador. Antes disso,
o objeto de tutela penal, nas palavras do legislador, seria o “bem comum”, defi-
nido pela intervencdo do Estado na economia no que tange a producao de bens
e a prestacao de servicos. Nessa linha, explica a exposicao de motivos que nao
se desejava criminalizar toda sorte de contenda envolvendo o trabalho, mas so-
mente as mais graves, ou seja, as que implicavam “violéncia” ou “fraude”, como
também aquelas que atingissem o “interesse publico” ou, ainda, que perturbas-
sem “a ordem economica”>.

Desse modo, a questdo estd em observar quem sao os potenciais autores dos
crimes contra a organizacao do trabalho definidos pelo Cédigo Penal de 1940. E
curioso notar que, embora tais dispositivos tenham sido formulados de manei-
ra relativamente neutra, de modo a abarcar possiveis coercdes e fraudes dos em-
pregadores, para o legislador de 1940 era muito claro que o principal problema
social a ser enfrentado criminalmente residia na atuacao da organizacao operdria
que marcou as primeiras décadas do século passado nos grandes centros indus-
triais do Pais. Por essa razao, embora a lei nao mencione a palavra “greve”, a ex-
posicao de motivos a ela se refere por diversas vezes, evocando, além da ameaca
que representavam os movimentos grevistas, as paralisacdes, o boicote ao traba-
lho, ainvasio de estabelecimentos etc.°

3.2. Atutela do trabalho pelo Codigo Penal: anacronismo e lacunosidade do
Direito Penal do Trabalho no Brasil

Tendo em vista as recentes transformacoes sofridas pelo Direito Penal do Tra-
balho no mundo, é forcoso concluir que a tutela penal do trabalho no Brasil se

58. Item 67 da Exposicdo de motivos da Parte Especial do Codigo Penal (Decreto-Lei 2848
de 07.12.1940).

59. Item 67 da Exposicdo de motivos da Parte Especial do Codigo Penal (Decreto-Lei 2848
de 07.12.1940).

60. Cf.oitem 67 da Exposicdo de motivos da Parte Especial do Codigo Penal (Decreto-Lei
2848 de 07.12.1940).
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encontra ainda muito distante de proteger adequadamente as reais necessidades
do trabalhador, exposto a vulnerabilidade intrinseca da relacéo estabelecida com
o empregador®. Neste topico faremos uma breve leitura das regras presentes no
Codigo Penal brasileiro, no intuito de avaliar, por outra vertente, aquilo que Gui-
lherme Feliciano designou como sendo uma legislacao lacunosa e anacronica®.

Desde 1940, o Codigo Penal brasileiro se mantém praticamente intacto no
que se refere a tutela penal das relacoes de trabalho. Essa estagnacao no tempo
representa uma protecao muito desigual dos polos do conflito trabalhista, a qual,
além disso, deixa de garantir as bases do funcionamento do proprio sistema de
regulacdo do trabalho nos dias de hoje. A fim de demonstrar esse argumento, to-
memos como ponto de partida o titulo dos crimes contra a organizacao do traba-
lho. Nesse titulo, sao tipificadas as seguintes hipoteses:

— “atentado contra a liberdade de trabalho” (art. 197);

— “atentado contra a liberdade de contrato de trabalho e a boicotagem violen-
ta” (art. 198);

— “atentado contra a liberdade de associaciao” (art. 199);

— “paralisacdo de trabalho seguida de violéncia ou perturba¢ido da ordem”
(art. 200);

—a “paralisacdo de trabalho de interesse coletivo” (art. 201);

— “invasdo de estabelecimento industrial, comercial ou agricola e a sabota-
gem” (art. 202);

— “frustracao de direito assegurado por lei trabalhista” (art. 203);

— “frustracdo de lei sobre a nacionalizacdo do trabalho” (art. 204);

— “exercicio de atividade com infracao de decisdo administrativa” (art. 205);

— “aliciamento para o fim de emigracdo e de trabalhadores de um local para
outro do territorio nacional” (art. 207).

A rapida leitura desses tipos penais revela que, em grande medida, trata-se
da criminalizacao do exercicio do direito de greve, uma vez que varios disposi-
tivos nao indicam qualquer lesividade da conduta proibida, sobretudo desde a

61. TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho penal del trabajo: un reto para la inte-
gracion penal supranacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 92,v.19,2011.
p- 268.

62. FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Refundando o direito penal do trabalho: primei-
ras aproximacoes. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 104,
2009.p.352ess.
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perspectiva da também necessaria garantia do direito ao trabalho digno através
dos instrumentos de ordem construtiva do Direito do Trabalho. E o caso, parti-
cularmente, dos artigos 200 a 202 do Codigo Penal. Assim, podem ser punidos
os empregados que simplesmente tomam parte no abandono coletivo do traba-
lho, quando se trate de obra publica ou atividade de interesse coletivo (art. 201
do CP) ou quando, durante a greve, haja dano a algum bem (art. 200 do CP).
Além disso, configura crime a mera ocupacao do estabelecimento com o intuito
de atrapalhar o curso normal do trabalho (art. 202 do CP).

Nao sdo crimes que protejam o trabalhador no que se refere ao direito de tra-
balhar em condicoes de dignidade. Muito pelo contrdrio: sao criminalizacdes
que ferem a liberdade de exercer ou nao uma profissao e vedam os meios de bar-
ganha dos quais os empregados dispdem para poder reclamar ou negociar seus
direitos®. Por essa razao, a constitucionalidade desses delitos é questionada por
parte da doutrina®. Em contrapartida, os proprios direitos sindicais dos traba-
lhadores siao apenas muito superficialmente protegidos, ja que isso se da exclu-
sivamente na hipodtese de coacdo exercida com o proposito de obrigar alguém a
integrar ou desvincular-se de sindicato ou associacao profissional (art. 199 do
CP). Na vida real, as formas de que o empregador usualmente se serve para for-
car as escolhas de seus empregados sao muito mais sutis do que a violéncia ou a
ameaca explicita.

Excetuando essa timida protecdo da liberdade de associacao sindical, o titu-
lo que prevé os crimes contra a organizacao do trabalho acaba concentrando a

63. Acercadoreconhecimento do direito de greve e sualegitimidade enquanto instrumento
de autotutela, DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sao
Paulo: LTr, 2017.p. 1611 es., 1615 ess.

64. Nesse contexto, vale notar que os elementos de violéncia ou ameaca que sao delineados
em tais tipificacdes ja poderiam de todo modo ser enquadrados em crimes de outra
natureza. Na analise que faz sobre o bem juridico protegido pelos crimes contra a orga-
nizacdo do trabalho, Guaragni conclui, a partir disso, sobre a inconstitucionalidade dos
arts. 200 e 201, sugerindo igualmente a exclusao do art. 202 do Codigo Penal (GUA-
RAGNI, Fédbio André. Organizacao do trabalho: contornos atuais do bem juridico-pe-
nal. In: BARACAT, Eduardo Milléo (Org.). Direito penal do trabalho — Reflexdes atuais.
Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 148-149, 152). Especificamente sobre o art. 201 do
Codigo Penal, a inconstitucionalidade do dispositivo é derivada da liberdade constitu-
cional do exercicio da profissao, conforme aduzem STOCO, Rui; STOCO, Tatiana. In:
SILVA FRANCO, Alberto; STOCO, Rui (Org.). Cédigo Penal e sua interpretacdo: doutri-
na e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 959; e PEREIRA,
Flavia Rahal Bresser. Direito penal do trabalho: consideracdes para uma reflexdo sobre
o tema. Revista do Advogado, n. 82, v. 25,2005. p. 55.
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protecao penal do trabalhador basicamente nas hipoteses de frustracao dos direi-
tos trabalhistas e aliciamento de trabalhadores (arts. 203, 206 e 207 do CP). No
ano de 1998, esses delitos foram reformados no intuito de fazer frente ao proble-
ma dos trabalhos forcados, logo apos o Brasil ter sido responsabilizado perante
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos pela negligéncia na conducao
do caso José Pereira®. Contudo, a redacao final desses dispositivos pouco refle-
te a realidade da superexploracao do trabalho nos dias de hoje. Isso porque os
tipos exigem os elementos de fraude, coacdo ou violéncia, tanto para o crime de
frustracao de direito assegurado por lei trabalhista (art. 203 do CP) quanto para
o aliciamento de trabalhadores visando sua imigracao para o exterior (art. 206
do CP). Sao requisitos que nao representam as formas de abuso dos trabalhado-
res na contemporaneidade, ja que a exploracao abusiva do trabalho raramente é
desconhecida por suas vitimas, que a ela se submetem ou por nao compreende-
rem a total dimensao dos direitos afetados®, ou, quando cientes da integralidade
de seus direitos, a tais condi¢des retornam pela simples falta de alternativas®’. As
dificuldades desses dispositivos sobre os trabalhos forcados foram amenizadas
com a reforma posterior do crime de reducao a condicao andloga a de escravo
(art. 149), que desde 2003 passou a incluir situacoes de exploracao sem violén-
cia. Além disso, em 2016 foi criado o delito do trafico de pessoas (art. 149-A), que
aceita a hipotese mais ampla de “abuso” como elemento para configurar o alicia-
mento criminoso de trabalhadores.

Desde o fim dos anos 1990, outros dois pontos de reforma do Codigo Pe-
nal fortaleceram a protecdo do direito a exercer o trabalho em condicdes de

65. A preocupacao do governo de Fernando Henrique Cardoso a respeito do tema, apds o
juizo emitido pela Comissao Interamericana, é narrada por FINELLI, Lilia Carvalho.
Construcao e desconstrucdo da lei: a arena legislativa e o trabalho escravo. Dissertacdo
(mestrado). Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito. Belo Hori-
zonte, 2016. p. 144.

66. Nesse sentido, SAAD-DINIZ, Eduardo. Tutela penal das liberdades pessoais: o tipo pe-
nal de reduc@o a condi¢éo andloga a de escravo no Brasil. In: SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; SOUZA, Luciano Anderson de. Direito
penal na pos-modernidade: escritos em homenagem a Antonio Luis Chaves Camargo.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 164.

67. PLASSAT, Xavier. Abolida a Escraviddo? In: COSTA, Celia Maria Leite et al (Org.) Tra-
balho escravo no Brasil: contribuicoes criticas para sua andlise e dentincia. Rio de Janei-
ro: Editora UFR]J, 2008. p. 76-77; BIANCHINI, Alice. Trabalho escravo no Brasil: uma
analise do art. 149 do Codigo Penal. In: LEMOS, Bruno Espifieira, MACHADO CRUZ,
Rogerio Schietti; REISJUNIOR, Sebastido (Org.). Crimes federais. 2. ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2016. p. 70.
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dignidade. O primeiro deles teve por objeto a proibicao de exporavida ouasatude
de outrem a perigo direto e iminente (art. 132). Em relacao a esse delito, passou
a incidir desde 1998 o aumento de pena na situacao de transporte inadequado
para o local de trabalho.

O segundo ponto de reforma lida com a tutela do sistema de seguridade so-
cial. A esse respeito, foram incluidos no Codigo Penal, no ano de 2001, os crimes
de sonegacao e apropriacao de contribuicao previdenciaria (arts. 168-A e 337-
A), além da omissao ou insercido fraudulenta de informacdes falsas sobre a rela-
c¢do de trabalho na folha de registro de empregados de uma empresa ou na carteira
de trabalho individual (art. 297, § 4°). Em que pese a similitude dessas condutas
com os delitos de natureza tributdria, no que tange a arrecadacao estatal, o fato
€ que esses crimes possuem grande importancia no que se refere a protecao dos
trabalhadores, na medida em que a sua pratica obstaculiza o acesso a direitos tra-
balhistas e previdencidrios, afetando, por fim, o proprio sistema de seguridade
social®. Nao obstante, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria nao reconhecem
essa dimensao dos tipos legais mencionados, que acabam sendo interpretados de
formarestritiva, como simples crimes de falsidade ou crimes tributarios comuns,
deixando-se, assim, prejudicada a protecao penal dos interesses dos trabalhado-
res afetados®.

Em contrapartida, alguns dos aspectos mais fundamentais para a garantia do
direito ao trabalho digno e da liberdade de exercicio da profissao deixaram de ser
protegidos criminalmente. Mencao especial deve ser feita a protecao deficitaria

68. Nesse sentido a leitura de PANANIS, Panos. Vorenthalten von Sozialversicherungsbei-
tragen. In: IGNOR, Alexander; MOSBACHER, Andreas. Handbuch Arbeitsstrafrecht —
Personalverantwortung als Strafbarkeitsrisiko. 3. Aufl. Stuttgart: Boorberg, 2016.
p- 361; GRAE Walther; SARTORIUS, Matthias. Vorenthalten und Veruntreuen von
Arbeitsentgelt, §266a StGB. In: BROSS, Nikolaus. Handbuch Arbeitsstrafrecht. Koln:
Heymanns, 2017. p. 87; CHIARADIA, Janaina Elias; GUARAGNI, Fabio André. Apro-
priacao indébita previdenciaria e inexigibilidade de conduta conforme o direito por
forca da precariedade da situacao financeira da empresa: estudo de caso. In: BARACAT,
Eduardo Milléo; FELICIANO, Guilherme Guimaraes (Org.). Direito penal do trabalho —
Reflexdes atuais. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 181.

69. Igualmente a esse respeito, FELICIANO, Guilherme Guimaries. Refundando o direito
penal do trabalho: primeiras aproximacoes. Revista da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo, v. 104, 2009. p. 361-366; CHIARADIA, Janaina Elias; GUARAGNI,
Fabio André. Apropriacao indébita previdencidria e inexigibilidade de conduta con-
forme o direito por forca da precariedade da situacdo financeira da empresa: estudo
de caso. In: BARACAT, Eduardo Milléo; FELICIANO, Guilherme Guimaraes (Org.).
Direito penal do trabalho — Reflexdes atuais. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 191 es.
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das liberdades sindicais contra os chamados “atos antissindicais” e as chamadas
“praticas desleais”. Esses mecanismos de compensacao e equilibrio das partes na
negociacao do trabalho nao sao regulamentados pela lei penal a nao ser pela uni-
ca excecao do art. 199 do Codigo Penal™. Principalmente agora que o Brasil fle-
xibiliza as normas trabalhistas™, conferindo grande espaco aos acordos coletivos
em detrimento das diretrizes fixadas por forca da lei, adquirem especial gravida-
de os atos de fraude e ingeréncia sobre a organizacdo dos trabalhadores, tais co-
mo o conluio entre representantes sindicais e empregadores. Nesse sentido, cabe
ponderar a observacao ja feita por Guilherme Feliciano de que quanto maior a
reducdo dos direitos trabalhistas, maior a necessidade de se garantir, pela via pe-
nal, as condi¢des minimas para o exercicio da autonomia negocial por parte dos
trabalhadores™.

Emrelacao a protecao dasrelacoes de trabalho, outros paises oferecem opcdes
a serem refletidas para o nosso ordenamento juridico. No que se refere aos direi-
tos sindicais, por exemplo, a Alemanha pune com até um ano de prisao a corrup-
¢ao dos membros do conselho de trabalhadores da empresa (Betriebsrat) em suas
decisoes, além da conduta de os favorecer ou prejudicar em razao de sua atua-
cao no conselho™. A Espanha, por outro lado, criminaliza de forma mais ampla

70. Sobre o conceito de atos sindicais e praticas desleais, vide SILVA, Walktire Lopes Ribeiro
da; LIMA, Firmino Alves. Repressdo penal dos atos antissindicais. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15° Regido, n. 37, jul.-dez. 2010. p. 71-75.

71. Naatual conjuntura, a regulamentacao das relacoes de trabalho se encontra em estado
de grande incerteza, representando, em grande medida, franco retrocesso devido a cha-
mada “Reforma Trabalhista”, instituida pela Lei 13.467/2017 e complementada pela
Lei 13.429/2017, no que tange a terceirizacdo de funcionarios e servicos. Essa mudanca
legislativa favoreceu o enfraquecimento de direitos importantes através da aceitacao
indiscriminada de terceirizacdo das atividades-fim (art. 9°, § 3°, Lei 13.429/2017), do
fortalecimento do negociado, mesmo individualmente, em detrimento da regulamen-
tacdo estatal (art. 611-B da CLT) e da exclusao do tempo de duracio do trabalho do rol
das garantias de satude e seguranca no trabalho (art. 611-B, pardagrafo unico, da CLT).
Com isso, consagrou-se um conceito meramente formal de autonomia do trabalhador
como base para a negociacdo das condicdes de trabalho com o empregador.

72. FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Refundando o direito penal do trabalho: primei-
ras aproximacoes. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, v. 104,2009.p. 347 es.

73. Trata-se do § 119 Abs. 1 dalei que regulamenta a constituicao do conselho de trabalha-
dores da empresa (Betriebsverfassungsgesetz):

§ 119 Straftaten gegen Betriebsverfassungsorgane und ihre Mitglieder
(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
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alesao aos direitos sindicais e direito de greve através do recurso a fraudes, bem
como através do abuso de uma situacao de necessidade em que se encontra o tra-
balhador™. Em Portugal, por sua vez, constitui crime a dispensa de funcionario
por motivo de suas atividades sindicais”.

1. eine Wahl des Betriebsrats, der Jugend—und Auszubildendenvertretung, der Bordvertre-
tung, des Seebetriebsrats oder der in § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 oder 5 bezeichneten Vertretungen
der Arbeitnehmer behindert oder durch Zufiigung oder Androhung von Nachteilen oder dur-
ch Gewdhrung oder Versprechen von Vorteilen beeinflusst,

2. die Tatigkeit des Betriebsrats, des Gesamtbetriebsrats, des Konzernbetriebsrats, der Ju-
gend—und Auszubildendenvertretung, der Gesamt-Jugend—und Auszubildendenvertretung,
der Konzern-Jugend —und Auszubildendenvertretung, der Bordvertretung, des Seebetriebs-
rats, derin § 3 Abs. 1 bezeichneten Vertretungen der Arbeitnehmer, der Einigungsstelle, der
in § 76 Abs. 8 bezeichneten tariflichen Schlichtungsstelle, der in § 86 bezeichneten betriebli-
chen Beschwerdestelle oder des Wirtschaftsausschusses behindert oder stort, oder

3. ein Mitglied oder ein Ersatzmitglied des Betriebsrats, des Gesamtbetriebsrats, des Kon-
zernbetriebsrats, der Jugend— und Auszubildendenvertretung, der Gesamt-Jugend— und
Auszubildendenvertretung, der Konzern-Jugend — und Auszubildendenvertretung, der
Bordvertretung, des Seebetriebsrats, derin § 3 Abs. 1 bezeichneten Vertretungen der Arbeit-
nehmer; der Einigungsstelle, der in § 76 Abs. 8 bezeichneten Schlichtungsstelle, der in § 86
bezeichneten betrieblichen Beschwerdestelle oder des Wirtschaftsausschusses um seiner Ti-
tigkeit willen oder eine Auskunftsperson nach § 80 Absatz 2 Satz 4 um ihrer Tdtigkeit willen
benachteiligt oder begiinstigt.

74. Assim, o artigo 315 do Codigo Penal espanhol, estabelece que:

1. Seran castigados con las penas de prision de seis meses a dos ainos o multa de seis a doce
meses los que, mediante engano o abuso de situacion de necesidad, impidieren o limitaren el
ejercicio de lalibertad sindical o el derecho de huelga.

2. Silas conductas reseiiadas en el apartado anterior se llevaren a cabo con coacciones serdn
castigadas con la pena de prision de un afo y nueve meses hasta tres aiios o con la pena de
multa de dieciocho meses a veinticuatro meses.

3. Quienes actuando en grupo o individualmente, pero de acuerdo con otros, coaccionen a
otras personas a iniciar o continuar una huelga, seran castigados con la pena de prision de
un anoy nueve meses hastatres anos o con la pena de multa de dieciocho meses aveinticuatro
meses.

75. Trata-se das previsdes contidas nos artigos 37° e 38° do Decreto-Lei 215-B, de 1975, em
Portugal:

Art. 37.° E proibido e considerado nulo e de nenhum efeito todo o acordo ou acto que vise:

a) Subordinar o emprego do trabalhador a condicao de este se filiar ou ndo se filiar numa
associacao sindical ou de se retirar daquela em que esteja inscrito;
b) Despedit; transferir ou, por qualquer modo, prejudicar um trabalhador por motivo da sua
filiagao ou ndo filiacao sindical ou das suas actividades sindicais.
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Na Franca, o direito de exercicio da profissao, o direito ao ambiente de traba-
lho saudavel, bem como a satude fisica e mental dos empregados, sao protegidos
através da criminalizacao do assédio moral no trabalho™. Nesse mesmo patis, es-
candalos envolvendo suicidios coletivos em grandes empresas, como a Renaulte
aFrance Telecom’’, deram ensejo a discussao sobre a responsabilidade penal dos
dirigentes por induzimento indireto de seus subordinados ao suicidio™, sendo
estabelecida, de todo modo, a responsabilidade criminal da propria pessoa juri-
dica quando a organizacdao da empresa conduz a estados de adoecimento e sui-
cidio laboral™. Nessa linha, alguns autores defendem no Brasil a criminalizacao

70.

77.

78.

79.

Art. 38.°— 1. As entidades ou organizacoes que violarem o disposto ho artigo anterior e no
artigo 6., n.os 1 e 2, serdo punidas com multa de 10000$00 a 1000000$00.

2. Os administradores, directores ou gerentes, e os trabalhadores que ocupem lugares de
chefia, responsdveis pelos actos referidos no nimero anterior, serdo punidos com pena de
prisdo de trés dias a dois anos.

3. Perdem as regalias que lhes sdo atribuidas por este diploma os dirigentes sindicais ou
delegados sindicais que forem condenados nos termos do niimero anterior.

Trata-se do Art. 222-33-2 do Cédigo Penal Francés:

Le fait de harceler autrui par des propos ou comportements répétés ayant pour objet ou pour
effet une dégradation des conditions de travail susceptible de porter atteinte a ses droits et a
sadignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir profession-
nel, est puni de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 d’amende.

Sobre o tema, GERSCHENFELD, Ana. Entrevistaa Christophe de Dejours: Um suicidio
no trabalho é uma mensagem brutal. Publico, 01.02.2010. Disponivel em: [www.pu-
blico.pt/sociedade/noticia/um-suicidio-no-trabalho-e-uma-mensagem-brutal-14207
32]. Acesso em: 07.12.2018; NETTO, Andrei. Novo caso assusta a Renault. O Estado de
Sao Paulo, 19.10.2009. Disponivel em: [www.estadao.com.br/noticias/geral,novo-ca-
so-assusta-a-renault,452701]. Acesso em: 24.12.2019.

O Artigo 223-13 do Codigo Penal francés estabelece como crime de forma mais ampla
aprovocacao do suicidio:

Le fait de provoquer au suicide d’autrui est puni de trois ans d’emprisonnement et de 45 000
euros d’amende lorsque la provocation a été suivie du suicide ou d’'une tentative de suicide.

Les peines sont portées a cing ans d’emprisonnement et a 75 000 euros d’'amende lorsque la
victime de l'infraction définie a alinéa précédent est un mineur de quinze ans.

Les personnes physiques ou morales coupables du délit prévu a la présente section encourent
également la peine complémentaire suivante: interdiction de l'activité de prestataire de for-
mation professionnelle continue au sens de larticle L. 6313-1 du code du travail pour une
durée de cinq ans.

E 0 que estabelece o art. 223-15-1 do Cddigo Penal francés:

Les personnes morales déclarées responsables pénalement, dans les conditions prévues par
Particle 121-2, des infractions définies a la présente section encourent, outre 'amende sui-
vant les modalités prévues par l'article 131-38 :
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do assédio moral no trabalho como forma de garantir um ambiente laboral fisica
e psiquicamente seguro®.

Assim, o Codigo Penal brasileiro oferece um microssistema anacronico, pois
os crimes contra a organizacao do trabalho se encontram em grande medida em
desalinho com os direitos de associacio e greve reconhecidos pela Constituicao
Federal de 1988. Trata-se de um conjunto normativo lacunoso, porque deixa de
tutelar aspectos de construcao e defesa da regulacao do trabalho que sao essen-
ciais para a garantia do exercicio do trabalho em condicoes de dignidade.

Com essas consideracdes nao queremos sugerir uma tutela penal que se an-
tecipe a outros aparatos sancionadores, como os trabalhistas e os administrati-
vos, ou mesmo defender uma protecdo penal indiscriminada a todos os direitos
relativos ao trabalho digno®'. Contudo, é preciso reconhecer a necessidade de
uma reformulacao da legislacao brasileira a fim de contemplar a vida, a satde,
a seguranca e as liberdades de associacao, de reuniao, de expressao, de negocia-
cao e de autodeterminacao do individuo enquanto parte da classe trabalhadora,
tendo-se em vista o cardter coletivo, supraindividual e institucional da protecao
conferida pelo Direito do Trabalho, a qual, subsidiariamente, cabe ser garantida
pelo Direito Penal®.

1° (Abrogé) ;

2° Les peines mentionnées aux 2°a 9° de article 131-39 ;

3°Lapeine mentionnée au 1° de l'article 131-39 pour linfraction prévue au deuxieme alinéa
de larticle 223-13.

Linterdiction mentionnée au 2° de larticle 131-39 porte sur lactivité dans exercice ou a
Poccasion de I'exercice de laquelle linfraction a été commise.

80. Veja-se, por exemplo, ALKIMIN, Maria Aparecida. Aspectos penais relevantes do assé-
dio moral no trabalho. In: BARACAT, Eduardo Milléo; FELICIANO, Guilherme Gui-
maraes (Org.). Direito penal do trabalho — Reflexdes atuais. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 77
s.; MARANHAO. Ney. Criminalizacdo do assédio moral trabalhista e garantismo penal:
reflexdes centradas na possibilidade e necessidade de expansio da tutela labor-penal
em tempos de minimalismo punitivo. In: BARACAT, Eduardo Milléo; FELICIANO,
Guilherme Guimaraes (ORG.). Direito penal do trabalho — Reflexdes atuais. Sao Paulo:
LTr,2014. p.91.

81. Ainconveniéncia de uma protecio indiscriminada dos direitos trabalhistas é apontada
por VELA, Javier Arévalo. La proteccion penal del trabajo. Revista Oficial del Poder Judi-
cial,ano 6-7,n.8yn.9,2012-2013. p. 4.

82. Esse cardter coletivo permite a configuracao de delitos nos quais a conduta atinge uma
coletividade de trabalhadores enquanto classe, fugindo-se a logica de protecdao dos
direitos singulares de cada pessoa afetada individualmente, segundo considera TER-
RADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho Penal del Trabajo. Revista Penal Tirant lo
Blanch,n.1,v.1.1998.p. 78.
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4. O CRIME DE REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO (ART. 149
po CP) coMO PARADIGMA DE PROTECAO PENAL DO TRABALHO NO BRASIL

Diante das conclusoes apresentadas, nao seria exagero dizer que, nas ulti-
mas duas décadas, a principal frente de atuacao para protecao penal do trabalho
no Brasil se centrou exclusivamente na ideia de trabalho andlogo ao de escravo.
Com efeito, houve avancos positivos e importantes na legislacao penal, que apro-
ximaram o Brasil de um Direito Penal do Trabalho de ultima geracdo. Todavia,
como estratégia global de reforco a promocéo do trabalho digno, essa opc¢ao se
mostra insuficiente e deficitaria, conforme mencionamos na secao anterior e de-
talharemos a partir de agora.

4.1. Origem e reforma do art. 149 do CP: da escravizacdo negra @
superexploracdo do trabalho contempordneo

A atual redacao do crime de reducéo a condicao analoga a de escravo alinha
esse dispositivo a ideia de trabalho forcado. Este é compreendido como forma
de exploracio da forca de trabalho a partir de uma relacdo de dominio extrema-
do, amparado na racionalidade economica de maximizacao de lucros, segundo
a logica do sistema capitalista de producao®. Pratica disseminada no Brasil, a
superexploracio do trabalho estrutura parte consideravel da concentracao de
riquezas em latifundios e grandes empresas, que se servem da condicdo de vul-
nerabilidade e pobreza nao apenas de trabalhadores aliciados no campo, como
também de empregados inseridos na producao de bens e servicos nos centros
urbanos.

Nao obstante o fundamento mercadologico por tras da expropriacao da for-
ca de trabalho nos dias de hoje, o tipo penal que descreve essa forma de explora-
¢ao humana inspirou-se na historia da escravatura romana, adaptada a realidade
da escravidao negra no Brasil do século 19. Essa referéncia é feita pelo proprio
legislador de 1940 na exposicdao de motivos da Parte Especial do Codigo Penal.
Quando elaborou o crime de reducao a condicao analoga a de escravo, o legis-
lador tinha em mente sobretudo a hipotese na qual a vitima era tolhida no seu
direito de locomocao, mediante coercao, restando submetida ao “completo e

83. AZEVEDO, Flavio Antonio Gomes; CACCIAMALI, Maria Cristina. Trabalho Forca-
do: exclusdo ou opcéo pela inclusao? Sao Paulo: [s.n.], 2002. Disponivel em: [www.
academia.edu/22660776/Trabalho_For%C3%A7ado_Exclus%C3%A30_ou_Op%-
C3%AT7%C3%A30_pela_Inclus%C3%A30]. Acesso em: 21.12.2019.
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discricionario poder” de quem a reduziria ao estado de escravo, segundo descre-
ve a exposicdo de motivos®.

Odelito, que paraolegislador de 1940 seria praticado apenas em alguns “pon-
tos remotos” do Pais®, seguiu contornos semelhantes ao que estabelecia o Codi-
go Criminal do Império de 1830, em seu art. 179, promulgado em pleno regime
escravocrata®. Na primeira metade do século 19, reduzir alguém a condicao de
escravo era o mesmo que submeté-lo ao regime de subjugacao dos africanos cap-
turados, completamente despidos de sua personalidade. Talvez pela auséncia de
referencial nos paises europeus que inspiraram a legislacao do Império, a elabo-
racao em 1830 do delito de reducédo a condicao de escravo foi buscar amparo na
ideia de plagium desenvolvidano contexto da escravidao romana. No Direito Ro-
mano, o plagium referia-se tanto ao delito de escravizar de um homem livre quan-
to ao assenhoramento arbitrario de escravo alheio®. Ambas as condutas sendo
viabilizadas pelo uso da forca.

Posteriormente, o Codigo Penal da Republica de 1890, que sucedeu o diplo-
ma de 1830, deixou esse crime de fora da codificacdao penal. Essa op¢ao se deve
muito provavelmente ao fato de o Codigo de 1890 ter sido influenciado pelos Co-
digos da Italia e da Argentina®. A isso se soma o fato de que a propria percepcao
dosjuristas ainda as vésperas da proclamacao da Republica consistia em conside-
raroart. 179 do Codigo Criminal do Império um dispositivo meramente decora-
tivo®. Essa visao tinha a sua logica. Afinal, a indiferenca social que caracterizou
o processo de abolicao da escravidao negra no Brasil permitiu a disponibilidade
de mao de obra vulneravel o suficiente para que fossem desnecessarios o uso da
forca e a restricdo da liberdade de locomocao dos trabalhadores a fim de manter
as bases das relacoes escravocratas™.

84. Cf. Item 51 da Exposicdo de motivos da Parte Especial do Codigo Penal (Decreto-Lei
2848,de 07.12.1940).

85. Item 51 da Exposicdo de motivos da Parte Especial do Codigo Penal (Decreto-Lei 2848
de, 07.12.1940).

86. Oart. 179 do Codigo Criminal do Império estabelecia como crime a conduta de “redu-
zir a escravidao a pessoa livre, que se achar em posse da sua liberdade”.

87. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezem-
bro de 1940 — Arts. 137 a 154. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 6. p. 189 ss.

88. PIERANGELL, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolucéo histérica. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 77.

89. Cf. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cédigo penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de de-
zembro de 1940 — Arts. 137 a 154. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958.v. 6. p. 191.

90. PLASSAT, Xavier. Abolidaa Escraviddo? In: COSTA, Celia Maria Leite etal (Org.) Traba-
lho escravo no Brasil: contribuicoes criticas para sua andlise e denuncia. Rio de Janeiro:
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Assim, em 1940, a reintroducao do crime de reducao a condicao andloga a de
escravo era vista como medida voltada para cuidar de casos excepcionais, que,
segundo amentalidade da época, ocorreriam apenas nos lugares mais remotos do
Pais'. Tamanho era o alheamento do legislador com o problema social em torno
do trabalho que, em suaredacao original, o art. 149 tipificava o crime de maneira
extremamente genérica, como sendo a vaga conduta de “reduzir alguém a con-
dicao analoga a de escravo”. Tal generalidade denotava certa indiferenca quanto
ao problema da exploracao humana no ambiente laboral, o que reflete, natural-
mente, a cultura e os valores dominantes naquele periodo.

Apenas com a derrocada da ditadura civil-militar é que a questao da escravi-
dao contemporanea foi tematizada publicamente no Pais. A primeira dentincia
de maior repercussao deu-se coma “Carta Pastoral - Uma Igreja da Amazonia em
conflito com o latifundio e a marginalizacao social”*>. Nesse documento, o Bispo
Dom Pedro Casaldaliga, da Prelazia de Sao Félix do Araguaia, em Mato Grosso,
descreveu, no ano de 1971, arealidade presenciada nas grandes propriedades da
regido, caracterizando os gestores das fazendas como “exploradores da terra, do
homem e da politica”, que consideravam o sertanejo “um sub homem, sem direi-
tos”, submetido a pratica de trabalhos for¢cados.”

O assunto apenas ganhou destaque politico e juridico no Brasil a partir dos
anos 1990, com o caso José Pereira, movido pelas organizacoes nao governa-
mentais Americas Watch e Centro pela Justica e o Direito Internacional (Cejil) a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em 1994. Nesse caso,
entendeu-se que o trabalhador José Pereira foi reduzido a condicoes andlogas a
de escravo em uma fazenda no Para, onde sofreu maus-tratos até o dia que conse-
guiu fugir. A despeito de suas dentincias, nao recebeu qualquer protecéo juridica

EditoraUFR]J, 2008. p. 77; SCHWARZ, Rodrigo Garcia; THOME, Candy Florencio. Tra-
balho escravo contemporaneo, contexto e historia: uma introducéo ao caso brasileiro.
Revista de Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho, v. 3, jan.-jun. 2017. p. 6-7.

91. Vejaoitem 51 daExposicdo de motivos da Parte Especial do Cédigo Penal (Decreto-Lei
2848, de 07.12.1940).

92. Sobre aimportancia da Comissdo Pastoral da Terra nesse contexto, veja-se SCHWARZ,
Rodrigo Garcia; THOME, Candy Florencio. Trabalho escravo contemporaneo, contex-
to e historia: uma introducao ao caso brasileiro. Revista de Direito do Trabalho e Meio
Ambiente do Trabalho, v. 3, jan.-jun. 2017. p. 5.

93. CASALDALIGA, Pedro. UmaIgreja da Amazonia em conflito com o latifiindio e amargina-
lizacdo social. Carta Pastoral, 1971. Disponivel em: [www.prelaziasaofelixdoaraguaia.
org.br/dompedro/01 CartaPastoralDomPedro.pdf]. Acesso em: 19.12.2019.
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emrelacdo ao fato. Perante a Comissdo Interamericana, no decorrer do processo,
o Estado brasileiro assumiu, em 1995, a existéncia de trabalho escravo em seu
territorio. Em 2003, o Brasil reconheceu sua responsabilidade pela violacao dos
direitos humanos desse trabalhador, comprometendo-se perante a Comissao a
punir os responsaveis e adotar medidas para o combate aos trabalhos forcados®.

Nesse contexto, o Poder Executivo lan¢ou, em 2003, o Plano Nacional pa-
ra a Erradicacao do Trabalho Escravo®. A repercussiao do ocorrido impulsio-
nou igualmente a promulgacao da Lei 10.803, de 2003, exclusivamente para
reformar o crime de reducao a condicao analoga a de escravo (art. 149 do CP).
O proposito da alteracdo era detalhar as condutas puniveis, ja que a vagueza do
dispositivo anterior deixava grande margem de arbitrariedade para o juiz, que
ndo reconhecia como “escravidao” as situacoes em que nao havia pessoas presas
ou ameacadas de morte, caso quisessem sair do local. Os debates legislativos em
torno dessa lei expressam o intuito de modernizar o ordenamento brasileiro de
modo a contemplar as variacoes da escravidao contemporanea™.

4.2. Condutas abarcadas pelo art. 149 do CP

A Lei 10.803/2003 alterou a redacdo do art. 149 do CP, trazendo maior de-
talhamento ao tipo penal ao estabelecer quatro modos diversos de execucao da
conduta delitiva, além das formas equiparadas e das causas de aumento de pena
nos novos paragrafos incluidos”. Assim, desde 2003, comete o crime de reduzir

94. SCAFF, Luma Cavaleiro de Macédo. Estudo do caso José Pereira: o Brasil na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Revista Académica Direitos Fundamentais, ano 4,
n.4,2010. p. 208.

95. PLASSAT, Xavier. AbolidaaEscravidao? In: COSTA, Celia Maria Leite etal (Org.) Traba-
lho escravo no Brasil: contribuicdes criticas para sua analise e dentncia. Rio de Janeiro:
Editora UFR]J, 2008. p. 74-75.

96. BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Didrio da Camara dos Deputa-
dos, Brasilia, ano 58, n. 197, 20 de novembro de 2003. p. 62807.

97. Nos termos do Art. 149 do CP, constitui crime a conduta de:

“Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos for-
cados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho,
quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocéo em razao de divida contraida
com o empregador ou preposto: Pena — reclusao, de dois a oito anos, e multa, além da
pena correspondente a violéncia. § 1° Nas mesmas penas incorre quem: I — Cerceia o
uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho; I — Mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera
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alguém a condicao andloga a de escravo a pessoa que pratica, alternativamen-
te, alguma das seguintes acdes: (i) a submissao ao trabalho forcado; (ii) a sub-
missao a jornada exaustiva, (iii) a sujeicao a condicdes degradantes de trabalho;
(iv) e a restricao da liberdade de ir e vir da vitima em razdo de dividas, popular-
mente conhecida como “servidao por dividas”. Com a reforma da lei, tais hipote-
ses de comportamento passaram a constituir as espécies do conceito de trabalho
andlogo ao de escravo®.

Naprimeira hipotese, asubmissao ao trabalho forcado se caracteriza pela pres-
tacdo obrigatoria e compulsoria de servicos pelo trabalhador, a partir daanulacao
de sua vontade pelo tomador de servico®”. Elemento integrante dessa modalidade
delitiva é a coercao que fere a liberdade de escolha do empregado no sentido de

interromper ou cessar o exercicio dos servicos prestados'®.

No trabalho realizado em jornada exaustiva, a pessoa é submetida ao seu es-
gotamento fisico e psiquico, trabalhando por tempo que ultrapassa os limites
estabelecidos pela lei trabalhista'®'. A lei penal nao determina os parametros pa-
ra configurar o esgotamento individual, nao sendo possivel definir de maneira
idéntica para todas atividades laborais a jornada que ultrapassa o razoavel. Nes-
se sentido, ha de se considerar que a exaustdao nao precisa estar relacionada ape-
nas com o numero de horas trabalhadas, mas, de modo mais geral, com o esforco
excessivo ou com a sobrecarga do trabalho a que alguém esta submetido'**. Tais

de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de
trabalho. § 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido: I — Contra crianca
ou adolescente; II — Por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religiao ou origem.”

98. Cf. FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Reducao a condicdo andloga a de escravo, na
redacao da lei 10.803/03. Revista Sintese de direito penal e processual penal, v. 4, n. 25,
abr.-maio 2004. p. 23; BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho com reducao
do homem a condic¢éo andloga a de escravo e dignidade da pessoa humana. Revista de
Direito do Trabalho, v. 23, ed. 137,2004. p. 9.

99. BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da explora-
¢@o do trabalho — Trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. Sao Paulo: LTr,
2016, p. 96-97.

100. HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Aspectos penais do trabalho escravo. Revista de
Informacao Legislativa, ano 50, n. 157. 2013, p. 58.

101. BARTOLI, Mircio; PANZERI, André. Comentdrios ao art. 149. In: SILVA FRANCO, Al-
berto; STOCO, Rui (Org.). Cddigo Penal e sua interpretacdo: doutrina e jurisprudéncia.
8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 753.

102. FINELLI, Lilia Carvalho. Construcdo e desconstrucdo da lei: a arena legislativa e o traba-

lho escravo. Dissertacdo (mestrado). Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade
de Direito. Belo Horizonte, 2016. p. 68.
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limites pertencem as regras de seguranca do trabalho, na medida em que causam
prejuizos de ordem pessoal e a satde (mental) do individuo, os quais, dependen-
do do grau, podem até mesmo levar a sua morte'®.

Muito comum no ambiente rural brasileiro é a servidao por dividas, na qual o
trabalhador deixa de interromper a relacao de trabalho em razao de divida con-
traida com o tomador de servicos. Sobre o conceito de “serviddo”, existe certa di-
vergéncia sobre se essa hipotese se caracterizaria pela existéncia de ameacas'*".
Importante observar, contudo, que, nessa modalidade delitiva, a divida se esta-
belece de forma abusiva, uma vez que deriva de adiantamentos em espécie ou da
aquisicao de produtos necessarios para a propria subsisténcia do trabalhador,
diante da situacao precaria em que os trabalhadores se encontram para prestar os
servicos contratados. A divida abusiva pode, ademais, ter por objeto as proprias
ferramentas que necessitam para a execucao do trabalho prestado ou o meio de
transporte até o local de servico. Geralmente, sao produtos cedidos com valores
superfaturados e empréstimos negociados com juros excessivos'®. Assim, ha
uma “imobilizacao por divida”, ja que os empréstimos concedidos —em dinheiro
ou mercadorias — obrigam faticamente a prestacao de servicos e ferem o direito
de negociar livremente a propria forca de trabalho'*°.

Maior polémica encerra, porém, a diferenciacao do trabalho realizado em
condicoes degradantes, como ilicito penal, ja que se encontra no limiar para o
trabalho realizado em condi¢oes precarias, situacao de irregularidade que geraa

103. Cf.BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da ex-
ploracao do trabalho — Trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. Sao Paulo:
LTr, 2016. p. 97; DELMANTO, Celso et al. Codigo penal comentado: acompanhado de
comentarios, jurisprudéncia, simulas em matéria penal e legislacio complementar.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 533; NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal comen-
tado: estudo integrado com processo e execucdo penal, apresentacdes esquematicas
da matéria, jurisprudéncia atualizada, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 748;
REGIS PRADO, Luiz. Curso de direito penal brasileiro: parte especial (arts. 121 a 249).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 350.

104. BRITOFILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da explora-
¢@o do trabalho — Trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. Sdo Paulo: LTr,
2016.p. 104.

105. Arespeito, vide REALE JUNIOR, Miguel. Comentarios ao art. 149. In: REALE JUNIOR,
Miguel (Org.). Cédigo Penal comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 445.
106. ESTERCI, Neide. Escravos da desigualdade: um estudo sobre o uso repressivo da forca

de trabalho hoje [on-line]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2008.
p- 29.
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simples responsabilidade civil e administrativa na esfera trabalhista'*’. Relevante
para o crime do art. 149 é a sujeicao do individuo ao trabalho realizado em péssi-
mas condicdes de higiene, habitacdo ealimentacio, além daviolacao de direitos e
condicoes de seguranca, sob as quais os trabalhadores sao obrigados a realizar as
suas atividades'*®. A despeito da falta de consenso acerca dos limites de degrada-
¢ao que configuram o ilicito penal'®, estudo recente no Estado de Minas Gerais
aponta, entre os critérios utilizados pelos juizes criminais, “a auséncia de dgua
potavel e de instalacoes sanitarias, a precariedade dos alojamentos e o ndo forne-
cimento de equipamento de protecao individual”'*.

Por fim, o artigo 149 estabelece no § 1°as formas equiparadas a pena do caput,
para quem pratica o cerceamento dos meios de transporte até o local de trabalho,
a vigilancia ostensiva e a retencao de documentos ou pertences do trabalhador,
sempre com a finalidade de deter a vitima no local.

107. Circunstancias de periculosidade e insalubridade no ambiente de trabalho sao consi-
deradas modalidades de trabalho degradante, em virtude do tipo de atividade realizada.
Nesse sentido, a “degradacdo” esta relacionada com a propria natureza da atividade
em questao, sendo aspecto irredutivel da mesma, conforme esclarece RAMOS FILHO,
Wilson. Neoescravismo no Brasil Contemporaneo: crime e castigo. Revista da Facul-
dade de Direito/UFPR, n. 48, 2008. p. 97. Exatamente por se tratar de tarefas nas quais
nao se verifica a exposicao duradoura da satde e da seguranca do trabalhador ¢ que a
realizacdo destes servicos é permitida. Porém, a permissao apenas se justifica em vir-
tude da percepcido de um adicional financeiro, traduzido como anuéncia permitida do
trabalhador ao risco sofrido, conforme os critérios de saude e seguranca estabelecidos
pelo Ministério do Trabalho.

108. Veja-se a discriminacéo de circunstancias indicativas de trabalho escravo em FELICIA-
NO, Guilherme Guimaraes. Reducéo a condicdo analoga a de escravo, na redacéo da lei
10.803/03. Revista Sintese de direito penal e processual penal, v. 4, n. 25, abr.-maio 2004.
p-26es.

109. A respeito das questdes envolvidas e da tendéncia decisoria nos tribunais superiores
brasileiros, vide SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Dimensio penal do trabalho escravo:
protecdo integral ou evidéncia de inseguranca juridica. In: SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge; GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes (Org.). Estudos em homenagem a Ivette
Senise Ferreira. Sao Paulo: LiberArs, 2015. p. 443-445.

110. O mapeamento foi feito por pesquisa da Clinica de Trabalho Escravo e Trafico de Pes-
soas da Universidade Federal de Minas Gerais. O estudo se debrucou sobre a analise de
sentencas criminais e relatorios de fiscalizacao no estado de Minas Gerais, entre 0s anos
de 2004 e 2017, buscando identificar os critérios utilizados por juizes para a consta-
tacdo das condicoes degradantes de trabalho. Cf. HADDAD, Carlos H. B.; MIRAGLIA,
Livia M. M. (Coord.). Trabalho escravo: entre os achados da fiscalizacdo e as respostas
judiciais. Florianopolis: Tribo da Ilha, 2018. p. 156.
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Note-se que o detalhamento legislativo de 2003 conferiu uma dupla limita-
¢do do tipo penal em questdo. Primeiramente, ao concretizar as modalidades de
execucdo, passou a excluir outras formas de comportamento que poderiam vir a
ser consideradas como reducao de alguém a condicao analoga a de escravo. Por
outro lado, a nova redacao do art. 149 restringiu o crime as relacoes de trabalho,
o que, segundo alguns doutrinadores, impediria a aplicacao do tipo delitivo para
casos de exploracao de natureza sexual''".

4.3. Limitacdes do art. 149 do CP como meio de tutela penal do direito ao
trabalho digno

4.3.1. Uso de conceitos normativos pela lei e bem juridico protegido

Conforme vimos, no que se refere a protecao do trabalho digno, o Brasil fez
uma opc¢ao por concentrar seus esforcos de aperfeicoamento da legislacao penal
na figura da escravidao contemporanea. Essa escolha é questionavel porque foca
exclusivamente a liberdade de negociacao individual para a celebracao do con-
trato de trabalho, deixando de fora outras dimensoées da liberdade do trabalho e
das garantias que a ela se referem, a exemplo das liberdades sindicais, segundo
indicamos anteriormente.

Ainda assim, tal qual se encontra, a tipificacdo do crime de reducao a condi-
cao andloga a de escravo no art. 149 do Codigo Penal enfrenta hoje uma série de
barreiras para sua aplicabilidade. Em grande parte, tais barreiras sao devidas a
certa resisténcia da comunidade juridica e politica do Pais em reconhecer nesse
crime uma norma alinhada com o Direito Penal do Trabalho de ultima geracao.
Em boamedida, porém, as dificuldades enfrentadas por esse dispositivo penal se
explicam por escolhas técnicas tomadas quando da propria confeccao da norma
em sua redacdo atual.

Uma primeira ordem de dificuldades diz respeito a abertura normativa dos
conceitos presentes no art. 149 do CP, que ja existia na redacao anterior do dis-
positivo e que nao foi resolvida por completo com a reforma de 2003, apesar do

111. BIANCHINI, Alice. Trabalho escravo no Brasil: uma analise do art. 149 do Codigo Penal.
In: LEMOS, Bruno Espifieira; MACHADO CRUZ, Rogerio Schietti; REIS JUNIOR, Se-
bastido (Org.). Crimes federais. 2. ed. Belo Horizonte: D’Pldcido, 2016. p. 59; BARTOLI,
Marcio; PANZERI, André. Comentarios ao art. 149. In: SILVA FRANCO, Alberto; STO-
CO, Rui (Org.). Codigo Penal e sua interpretacdo: doutrina e jurisprudeéncia. 8. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 752.
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intuito expressado pelos debates no Congresso''?. Enquanto técnica legislati-
va, o uso dos conceitos normativos “degradante”, “exaustivo” e “forcado” pelo
art. 149 se apresenta como uma faca de dois gumes. Por um lado, tais conceitos
servem como ferramentas versateis ja que ndo engessam a interpretacao da lei
penal. Isso pode ser utilizado de maneira favoravel a vitima, em razao da possibi-
lidade de enquadramento de novos casos e situacoes ainda nao previstas e con-
sideradas. Ao mesmo tempo, contudo, o uso de conceitos normativos permite o
esvaziamento da lei mediante uma interpretacao mais restritiva nas situacdes em
que exista uma empatia do julgador nao para com a vitima, mas, sim, com o réu
da acao'”. Com efeito, a abertura da lei nao impede a sua melhor determinacao
através da interpretacao doutrinaria e jurisprudencial. Todavia, em um cenario
de intensa disputa interpretativa como esse, semelhante técnica nao se mostra
como a mais indicada''*.

Uma segunda ordem de dificuldades se coloca a partir da escolha do legisla-
dor de nao ter criado um novo tipo penal no titulo dos crimes contra a organi-
zacao do trabalho, mas, sim, de reformar um crime ja inserido no titulo sobre os
crimes contra a pessoa, mais especificamente, no capitulo VI, dos crimes contra
a liberdade individual. Isso porque semelhante escolha gera duvidas sobre qual
seria 0 bem juridico protegido pelo crime do art. 149, consolidando as divergén-
cias sobre sua correta interpretacdo. Nesse sentido, boa parte da opinido juridica
brasileira compreende o art. 149 do CP como um crime que depende da lesao a
liberdade de locomocao do trabalhador e do seu direito de recusar o trabalho ofe-
recido pelo empregador'”. Trata-se de uma interpretacdo que procura fazer jus
aideia de que o crime de reducao a condicao andloga a de escravo constitui um

112. BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Didrio da Camara dos Deputados,
Brasilia, ano 58, n.197,20.11.2003. p. 62807 es.

113. Emsentido semelhante, FELICIANO, Guilherme Guimaries. Reducao a condicdo ana-
logaade escravo, naredacdo dalei 10.803/03. Revista Sintese de direito penal e processual
penal, v.4,n. 25, abr.-maio 2004. p. 23, 28.

114. Um apontamento critico e detalhado sobre os pontos de disputa em torno do crime do
art. 149 do CP é feito por SCOTT, Rebecca J.; BARBOSA, Leonardo Augusto de Andra-
de; HADDAD, Carlos Henrique Borlido. How does the law put a historical analogy to
work?: Defining the imposition of ‘a condition analogous to that of a slave’ in modern
Brazil. Duke Journal of Constitutional Law & Public Policy,v.13,n.1,2017.p.3 ess.

115. SCOTT, Rebecca].; BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade; HADDAD, Carlos Hen-
rique Borlido. How does the law put a historical analogy to work?: Defining the im-

position of ‘a condition analogous to that of a slave’ in modern Brazil. Duke Journal of
Constitutional Law & Public Policy,v. 13,n.1,2017. p. 3.
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crime contra a liberdade individual da pessoa submetida a tais condicoes. Nessa
linha, parte da jurisprudéncia define o tipo penal do art. 149 a partir dos concei-
tos de “supressao do estado de liberdade” e do “total estado de sujeicao” do in-
dividuo'*®. Na doutrina, por exemplo, Guilherme de Souza Nucci entende que o
tipo do art. 149 s¢ é realizado quando o agente impuser a restricao da liberdade
de locomocao ao trabalhador.''”

Em sentido inverso, compreender o art. 149 como um delito pertencente ao
Direito Penal do Trabalho de ultima geracdo, como era o intuito do legislador, le-
va a um entendimento distinto sobre o bem juridico afetado nessa hipétese. Em
vezdaliberdade de locomocao, o bem juridico protegido passaase referir a digni-
dade do trabalhador, ja que a sua condicao humana é afetada pela exploracao de
suas vulnerabilidades economicas e sociais, inerentes a posicao de dependéncia
laboral. Nesse sentido, a visao doutrinaria que reduz o objeto de protecao a me-
ra liberdade de locomocao nao se justificarianem mesmo desde uma perspectiva
sistematica, pois existe uma grande discrepancia de penas quando se considera
apunicao atribuida aos demais crimes contra a liberdade individual'*®. Logo, ca-
beria interpretar o artigo 149 como situacao na qual arelacao estabelecida entre o
trabalhador e o empregador ultrapassa os limites do contrato de trabalho subor-
dinativo'”, sendo a autodeterminacao individual afetada de maneira mais ampla
através da lesao a liberdade de trabalho. Somente no pleno exercicio de seus di-
reitos, a partir das condicoes definidas e asseguradas pelas normas trabalhistas,

116. A respeito, vide GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado. Niteroi: Impetus, 2015.
p- 468. Foram varios anos até o STF se pronunciar sobre os requisitos do art. 149 do CP,
consignando que néo seria necessario, para configurar o tipo, o uso de violéncia ou o
cerceamento da liberdade de locomocao. Sobre a decisiao do STF e o estado da questdo
na jurisprudéncia, veja-se FINELLI, Lilia Carvalho. Construcdo e desconstrucdo da lei: a
arena legislativa e o trabalho escravo. Dissertacdo (mestrado). Universidade Federal de
Minas Gerais, Faculdade de Direito. Belo Horizonte, 2016. p. 82 ess.

117. Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado: estudo integrado com pro-
cesso e execucdo penal, apresentacdes esquematicas da matéria, jurisprudéncia atuali-
zada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 749.

118. Sobre a questido cf. NASCIMENTO, Arthur Ramos do. Trabalho escravo rural contem-
poraneo e o crime de reducao a condicdo analoga a de escravo: aspectos juridicos penais
e a dignidade do trabalhador. Revista de Estudos Juridicos UNESP, v. 19, n. 30, 2015.
p.412.

119. BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da explora-
c¢do do trabalho — Trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. Sdo Paulo: LTr,
2016.p. 94.
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€ que a pessoa poderad autodeterminar-se, com a possibilidade efetiva de colocar
fim a qualquer excesso sofrido na prestacao de seus servicos'*.

Com efeito, a auséncia de uma descricdo dos elementos tipicos reforca, no
campo juridico, as divergéncias em torno da interpretacao do crime de reducao
a condic¢ao andloga a de escravo. Contudo, os contornos desse delito sao objeto
de intensa disputa também no cendrio politico, ja desde o momento em que se
propos a reforma do art. 149 do CP, em 2003"*!. Tanto que, recentemente, o Mi-
nistério do Trabalho editou a Portaria 1.129, de 13 de outubro de 2017, com o
proposito de definir os conceitos de trabalho forcado, jornada exaustiva e condi-
coesanalogas ade escravo, para fins de concessao de seguro-desemprego e cadas-
tro de empregadores na chamada “Lista-suja” do trabalho escravo.

Materialmente, a Portaria 1.129 do Ministério do Trabalho atrelava a conduta
lesiva a incidéncia de ameacas e do cerceamento da liberdade de ir e vir. Em ou-
tras palavras, o que se propunha era a positivacao de uma definicao muito mais
restrita de reducéo a condicao analoga a de escravo do que aquela materializada
na reforma de 2003. Se estivesse em vigor, a referida regulamentacao teria refle-
xos evidentes sobre ainterpretacao doart. 149 do CP, uma vez que visava a defini-
cao de conceitos cuja relevancia para o ambito administrativo-trabalhista advém
da esfera criminal. A edicao da Portaria foi justificada pelo governo federal com
base no argumento de “aprimorar” a legislacdo existente e oferecer “seguranca
juridica” em suaaplicacao'*. Semelhante discurso vem sendo defendido ha mui-
tos anos pela bancada ruralista no Congresso Nacional, que questiona a legitimi-
dade do crime de reducéao a condicao analoga a de escravo sob o argumento de
sua vagueza e do que consideram um exagero na proposta de lidar criminalmen-
te com a questao do trabalho exercido em condicoes degradantes'?*. Em diversas

120. HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Aspectos penais do trabalho escravo. Revista de
Informacao Legislativa, ano 50, n. 157.2013. p. 56.

121. Segundo aponta Lilia Finelli, ¢ consideravel o niimero de congressistas que sofreram
denuncias por empregar trabalho em condicoes andlogas a de escravo, ou serem finan-
ciados por empresas denunciadas de té-lo feito: so na legislatura de 2014, foram 61. FI-
NELLI, Lilia Carvalho. Construcdo e desconstrucdo da lei: a arena legislativa e o trabalho
escravo. Dissertacao (mestrado). Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de
Direito. Belo Horizonte, 2016. p. 155 ess.

122. MINISTERIO DO TRABALHO. Trabalho escravo: nota oficial sobre a Portaria
1.129/2017. Disponivel em: [http://trabalho.gov.br/noticias/5122-nota-oficial-sobre-
-portaria-n-1-129-2017]. Acesso em: 24.12.2019.

123. Cf. FINELLI, Lilia Carvalho. Construcdo e desconstrucdo da lei: a arena legislativa e
o trabalho escravo. Dissertacdo (mestrado). Universidade Federal de Minas Gerais,

Cawmarao, BeatrizCorréa;Scooro, Catharina Lopes.O crimederedugdoacondicdoanalogaadeescravocomomelhorexemplo
do Direito Penal do Trabalho de ultima geracdo? Uma introducéo critica ao Direito Penal do Trabalho no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 19-69. S&o Paulo: Ed. RT, maio 2020.



Direito PENAL

declaracoes, o atual Presidente da Reptiblica também se posicionou em favor de
identica reducao normativa'**.

Importante destacar que uma regulamentacao dessa natureza enfraqueceria
o tipo penal por nao atender a realidade da superexploracao do trabalho nos dias
de hoje, sendo essa uma das razoes pelas quais a Portaria teve seus efeitos suspen-
sos pelo Supremo Tribunal Federal'*. Se tivesse aplicabilidade, a normativa in-
viabilizaria a tutela criminal da maioria esmagadora dos crimes praticados nesse
contexto, namedida em que o cerceamento daliberdade de locomocao e o uso da
violéncia sao elementos que se verificam em apenas uma parcela muito pequena
das pessoas resgatadas de condicoes indignas de trabalho, como vitimas do cri-
me do art. 149 do CP'*°.

Por fim, é duvidoso se as inclusdes no art. 149 do CP, feitas pelo legislador
no ano de 2003, podem ser consideradas satisfatorias como instrumento para li-
dar com a questao da superexploracao do trabalho de uma maneira mais global.

Faculdade de Direito. Belo Horizonte, 2016. p. 146 e s. A esse respeito, ainda, ROCHA,
Graziella. Trafico de pessoas e trabalho escravo contemporaneo na perspectiva dos tra-
tados internacionais e da legislacdo nacional. Revista da Secdo Judicidria do Rio de Janei-
ro,v. 20,n.37,ago. 2013. p. 45.

124. Veja-se, por exemplo, LINDNER, Julia; RODRIGUES, Eduardo. Bolsonaro quer rever
trabalho escravo. O Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, 30.07.2019. Disponivel em: [ht-
tps://economia.estadao.com.br/noticias/geral,bolsonaro-diz-que-nao-esta-clara-a-di-
ferenca-entre-trabalho-escravo-e-o-analogo-a-escravidao,70002947978]. Acesso em:
01.12.2019.

125. Diante da edi¢io desta Portaria, foram ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal
(STF) a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 489 e 491,
bem como a Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5802. Os efeitos da Portaria
foram suspensos em decisao liminar da Ministra Rosa Weber a ADI 489, que alegou a
incongruéncia da medida com os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario,
bem como da jurisprudéncia acerca do objeto discutido. Em sua decisdo, a Ministra
asseverou que “a ‘escravidao moderna’ é mais sutil e o cerceamento da liberdade pode
decorrer de diversos constrangimentos economicos e nao necessariamente fisicos”.

126. Segundo demonstra um levantamento feito sobre os anos de 2011 e 2012, é relativa-
mente pequeno o numero de trabalhadores em relacio aos quais havia efetiva restri¢do
sobre o direito de ir e vir. Durante o periodo, a quantidade de casos caracterizados pelo
uso da violéncia e da grave ameaca se limitou a 6,76%. Veja-se, a respeito, NELSON,
Rocco Antonio Rangel Rosso; NELSON, Isabel Cristina Amaral de Sousa Rosso; TEI-
XEIRA, Walkyria de Oliveira Rocha. Do trabalho em condi¢ées andlogas a de escravo:
consideracdes gerais e criticas a portaria 1.129/2017. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, v. 18, n. 108, fev.-mar. 2018. p. 70.
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A moldura penal relativamente alta (reclusao de dois a oito anos) torna despro-
porcional a resposta criminal aos casos de lesdes de menor gravidade contra a
dignidade do trabalhador, os quais ainda assim possam ser considerados como
merecedores de sancao penal. Em verdade, a discussao apresentada indica que
um melhor detalhamento sobre os conceitos estabelecidos na lei é de fundamen-
tal importancia para superar os riscos de uma protecéo insuficiente dos traba-
lhadores nesse contexto, tanto quanto aponta para a necessidade de se encontrar
técnicas legislativas mais apropriadas para instituir essa protecao pelo Direito
Penal. Assim, um terceiro conjunto de problemas relativos a redacao do art. 149
do CP diz respeito a adequada definicao do conceito de autonomia, a ser obser-
vado a fim de que o delito em questao sirva como meio efetivo de protecao do di-
reito ao trabalho digno.

4.3.2. Autonomia e consentimento nas relacées de trabalho

Embora seja usual a referéncia a existéncia de uma “escravidao contempora-
nea”, semelhante expressao nao se mostra plenamente adequada no propésito
de estabelecer normas penais que garantam condicdes de dignidade no exercicio
da atividade laboral. Isso porque o conceito de “escravidao” evoca a ideia de que
o trabalhador se encontra em franca auséncia de consentimento, sendo forcado a
implementar servicos oriundos de um contrato de trabalho com o qual nao com-
pactuou. Conforme ja pontuamos, porém, nao é apenas essa ordem de abusos
que contraria as condi¢cdes minimas do trabalho digno.

Como jaindicado por Fabio Guaragni, o objeto de protecdo no ambito das re-
lacoes de trabalho depende dos valores a luz dos quais ele é analisado. Nesse sen-
tido, a autonomia individual pode ser compreendida, e protegida, de maneiras
diversas, conforme os fins de protecdo visados pela norma. Para o autor, tais fins
seriam os direitos fundamentais de segunda geracao, em contraposi¢ao aos direi-
tos de primeira geracao tutelados pelos delitos do Direito Penal classico'*". Des-
de essa perspectiva, existe um conlflito valorativo em torno da figura da reducao
a condicao analoga a de escravo que remonta a propria origem histérica do arti-
go 149 do CP. Embora originalmente inscrito nos crimes contra a liberdade in-
dividual, a reforma desse dispositivo em 2003 supds uma leitura mais complexa
da autonomia e da liberdade do individuo do que aquela exigida para os demais

127. GUARAGNI, Fabio André. Organizacao do trabalho: contornos atuais do bem juridi-
co-penal. In: BARACAT, Eduardo Milléo (Org.). Direito penal do trabalho — Reflexoes
atuais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 149 es.
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crimes inseridos no capitulo dos delitos contra a liberdade individual, tais como
o crime de sequestro e carcere privado (art. 148), a ameaca (art. 147) ou o cons-
trangimento ilegal (art. 146).

Nessa analise, é fundamental que o jurista nao se confunda acerca do que sig-
nifica, de um lado, a voluntariedade de uma acdo, como a acdo de exercer deter-
minado trabalho, em distin¢ao a liberdade da vontade expressa em semelhante
conduta, de outro lado. A autonomia da pessoa se relaciona particularmente com
a ultima hipotese, isto ¢, a liberdade da vontade ou do livre-arbitrio, cujo (des)
respeito pode ser avaliado sob a perspectiva de intimeras condicionantes, sendo
as mais ostensivas as hipoteses de coercao.

Isso significa, retomando a elucidacao feita por Guaragni, que ha dois modos
distintos de compreender a liberdade de trabalho a ser protegida criminalmente.
Cada um deles pressupoe a validade de critérios também distintos para o reco-
nhecimento das escolhas livres, imputaveis a conta exclusiva do individuo pelas
condicoes de trabalho a que se submete. Tal divergéncia de entendimento se deve
ao proprio carater controverso do conceito de autonomia, cuja definicao reflete
uma postura normativa de quem a postula, e nao uma mera observacao sobre co-
Mo uma pessoa pensa e age'*s.

Caso seja entendida sob o viés classico liberal, a liberdade do individuo so-
mente seria atingida mediante hipoteses extremas de afetacao da autonomia, a
exemplo da grave ameaca e do uso da violéncia no contexto dos trabalhos forca-
dos. Desde essa otica, soa paradoxal reconhecer como abusiva a exploracao hu-
mana de trabalhadores que retornam a situacdes muito semelhantes das quais
foram resgatados, sabendo das condicdes a que serao submetidos'*.

Em contrapartida, uma visao de carater social sobre a autonomia inclui ou-
tros elementos nessa analise, entre os quais se podem considerar, sobretudo, a
necessidade economica e psicologica daquela atividade para o individuo, com
a consequente relacao de dependéncia que se estabelece perante o empregador.
Sao fatores que condicionam e restringem a liberdade de se opor ao carater degra-
dante de suas condicoes de trabalho, limitando igualmente os meios disponiveis

128. CHRISTMAN, John. Autonomy in moral and political philosophy. In: Edward N. Zalta
(Org.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2015 Edition). Disponivel em:
[https://plato.stanford.edu/archives/spr2015/entries/autonomy-moral/]. Acesso em:
10.12.2018.

129. CHAHAD, J.P; CACCIAMALLI, M.C. Mercado de trabalho no Brasil: novas praticas, ne-
gociacoes coletivas e direitos fundamentais no trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 3.
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para se defender das mais variadas situacoes de abuso. Partindo dessa perspec-
tiva, fica claro que, apesar da voluntariedade em submeter-se as condicoes de
trabalho existentes, muitos casos podem ser considerados hipdteses de consenti-
mento viciado, ja que as pessoas em questao nao possuem alternativas viaveis na
situacao em que se encontram, nao sendo respeitados os seus direitos trabalhis-

tas mais bdsicos, independentemente da remuneracéo percebida'.

Nesse sentido, Joachim Renzikowski sugere que o espectro de restri¢coes da
liberdade do trabalhador seja compreendido nao de modo absoluto, e sim de for-
maa considerar uma escala que compreende diversos graus de lesao aautonomia
do individuo. Para isso, utiliza-se o autor da metafora de uma piramide que ex-
pressaarelacdo entrea gravidade da afetacao daliberdade davontade e a frequén-
cia com que ocorre’!. Assim, a base dessa piramide concentraria as formas de
exploracao de trabalho que, embora desenvolvido em condi¢oes adversas, é acei-
to pelos trabalhadores a partir da negociacao contratual. Tais casos nao seriam
capazes de justificar ainda a punicao na esfera criminal. No corpo da piramide,
contudo, verifica-se a transicao para as modalidades de trabalho que se afastam
dos parametros estabelecidos como decentes e dignos e se associam ao abuso das
mais variadas condicoes de necessidade em que o trabalhador se encontra, tais
como, por exemplo, a situacao irregular no pais de um imigrante, ou a sujeicaoa
salarios de miséria, apenas para sobreviver a fome, ainda que dentro do minimo
estabelecido em lei. Por fim, ha no topo a convergéncia de casos de abuso do tra-
balhador cuja gravidade configura a supressao completa de sua vontade através
do emprego de violéncia, fraude e ameacas mais graves.

O que a abordagem do autor propde, portanto, é que a relevancia penal das
distorcoes nas relacdes de trabalho seja caracterizada a partir do grau da explo-
racao humana envolvida, que tanto pode ser o abuso de uma situacao de necessi-
dade como o aspecto fraudulento da conduta de quem se aproveita da ignorancia

130. Para essa leitura do art. 149 do Codigo Penal, vide REALE JUNIOR, Miguel. Comenta-
riosao art. 149. In: REALE JUNIOR, Miguel (Org.). Cadigo Penal comentado. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 444; BIANCHINI, Alice. Trabalho escravo no Brasil: uma andlise do
art. 149 do Codigo Penal. In: LEMOS, Bruno Espifieira; MACHADO CRUZ, Rogerio
Schietti; REIS JUNIOR, Sebastido (Org.). Crimes federais. 2. ed. Belo Horizonte: D’Plécido,
2016. p. 69 ss.

131. RENZIKOWSKI, Joachim. Contemporary problems of labour exploitation. In: HIL-
GENDORE Eric; MARSCHELKE, Jan-Christoph; SEKORA, Karin (Coord.). Slavery

as a global and regional phenomenon. Deutschland: Universitatsverlag Winter, 2015.
p.117-118.
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do trabalhador sobre seus direitos basicos. A concepcao restritiva partilhada por
setores da jurisprudéncia, da doutrina e da comunidade politica brasileira, ex-
pressa na extinta Portaria 1.129 do Ministério do Trabalho, deseja limitar a in-
tervencao penal para os casos que se encontram no topo da piramide, isto é, no
sentido exclusivo de impedimento da liberdade de locomocédo ou da auséncia de
vontade por meio da coacéo, 0 que parece uma op¢ao equivocada quando se pre-
tende de tutelar o direito ao trabalho digno.

Dessa forma, é fundamental que a lei forneca melhor definicao acerca da pre-
ponderancia do poder que é exercido sobre o trabalhador, bem como a respeito
da magnitude do abuso que atinge o individuo, para que possa ser considera-
do como penalmente relevante. Para fins do art. 149 do CP, certa abusividade
na submissao imposta ao sujeito se evidencia pela leitura dos adjetivos “forca-
dos”, “degradantes” e “exaustiva” presentes no dispositivo. Todavia, diante da
auséncia de referéncia explicita a gravidade do abuso e das circunstancias que
invalidam o consentimento, esses conceitos t¢ém dado margens a interpretacdes
distorcidas sobre a questdo, conforme salientamos na secao anterior.

Um bom comeco para a adequada apreciacao juridica do problema seria des-
vincular a norma da ideia de escravidao ou de trabalho forcado, o que merece
atencdo para reformas futuras da lei. Para a leitura do dispositivo atualmente
existente, Rebeca Scott, Leonardo Barbosa e Carlos Haddad sugerem analisar as
hipoteses delitivas a partir da verificacao sobre a existéncia de uma “situacao de
sujeicao”, implicita nos verbos “reduzir”, “submeter”, “sujeitar” e “restringir”,
utilizados pelo art. 149 do CP. Segundo os autores, a nocao de constrangimento
sugerida por esses verbos poderia ser compreendida a luz de fatores como humi-
lhacdo, medo ou ameaca'*?. Assim, conforme elucidam,

“Ao identificar essa forma de exploracao [do trabalho], é preciso olhar tanto
para o trabalho em si quanto para o contexto em que foi tomado dos traba-
lhadores. E a totalidade das circunstancias desse trabalho (que pode incluir
debilitacao fisica e riscos a vida e a saude), juntamente com alguns fatores
externos ao proprio local de trabalho (como a distancia entre o local de re-
crutamento potencialmente enganoso e o local de trabalho), que moldara o
diagnostico da presenca de ‘sujeicao’. Na pratica, além disso, a exaustéo fisica

132. SCOTT, Rebecca].; BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade; HADDAD, Carlos Hen-
rique Borlido. How does the law put a historical analogy to work?: Defining the im-
position of ‘a condition analogous to that of a slave’ in modern Brazil. Duke Journal of
Constitutional Law & Public Policy,v.13,n.1,2017. p. 14.
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eorisco [asaude] sao muitas vezes agravados pela humilhacao moral de se ter
se colocado em uma situacdo tormentosa, a qual, apesar de tudo, nao oferece
ganhos significativos.”'*

Nao é esse 0 espaco para aprofundar a discussdo sobre a melhor interpretacao
do art. 149 do Codigo Penal. Em todo caso, a superacdo de uma compreensao li-
beral individualista acerca da liberdade atingida é essencial para que se situe o
problema da superexploracao do trabalho de maneira adequada'**. Pois, ainda
que o Direito Penal do Trabalho no Brasil se limite atualmente a tutelar os pres-
supostos da autonomia negocial no ambito trabalhista, ¢ preciso nao perder de
vista que a protecao se volta aos interesses do trabalhador enquanto membro da
classe a qual pertence, pois o que se objetiva, ao fim, é garantir a dignidade profis-
sional dos trabalhadores como um todo'*. Nesse sentido, os efeitos da superex-
ploracao do trabalho ultrapassam a pessoa da vitima como individuo, atingindo,
de forma indireta, os propdsitos constitucionais de organizacao do trabalho pe-
lo Estado'®. Se o art. 149 do CP integra o conjunto do Direito Penal do Trabalho
de ultima geracao, nao deve esse dispositivo ser lido como instrumento de tutela
exclusiva da liberdade do sujeito singular, e sim, de forma mais abrangente, co-
mo meio de assegurar aos trabalhadores as condicdes minimas de exercicio do
trabalho decente.

133. SCOTT, Rebecca].;BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade; HADDAD, Carlos Hen-
rique Borlido. How does the law put a historical analogy to work?: Defining the im-
position of ‘a condition analogous to that of a slave’ in modern Brazil. Duke Journal of
Constitutional Law & Public Policy,v.13,n.1,2017. p. 15.

134. Sobre o problema da autonomia do trabalhador e a sua relevancia para a construcéao do
Direito Penal do Trabalho, DOTTI, René Ariel. Por um direito penal do trabalho. In:
BARACAT, Eduardo Milléo; FELICIANO, Guilherme Guimaraes (Org.). Direito penal
do trabalho — Reflexdes atuais. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 18.

135. Arespeito da protecao dos trabalhadores enquanto coletividade, vide, ainda, GUARAG-
NI, Fabio André. Organizacao do trabalho: contornos atuais do bem juridico-penal.
In: BARACAT, Eduardo Milléo (Org.). Direito penal do trabalho — Reflexdes atuais. Belo
Horizonte: Féorum, 2010. p. 147.

136. Assim, a exploracdo abusiva do trabalhador nao deve ser compreendida a partir de
predisposicoes individuais dos sujeitos envolvidos simplesmente, mas, sim, a luz de
fatores estruturais como a divisao do trabalho, a dinamica das relacdes hierarquicas que
se estabelecem no ambiente laboral e até mesmo o sistema normativo interno de uma
empresa, por exemplo. Nesse sentido, CAMERIERE, Julidn R. Lescano; TULA, Diego J.
Derecho penal del trabajo: lineamientos basicos para su comprension. Buenos Aires: Co-
legio de Magistrados y Funcionarios de la Provincia de Buenos Aires, [s.n.]. p. 161-176.
Disponivel em: [www.cmfbsas.org.ar/archivos/11_RP4-16-Der%20Penal%20Trabajo.
pdf]. Acesso em: 24.12.2019.

Cawmarao, BeatrizCorréa;Scooro, Catharina Lopes.O crimederedugdoacondicdoanalogaadeescravocomomelhorexemplo
do Direito Penal do Trabalho de ultima geracdo? Uma introducéo critica ao Direito Penal do Trabalho no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 19-69. S&o Paulo: Ed. RT, maio 2020.



Direito PENAL

ConcLusAo

O Direito Penal do Trabalho consolidaa trajetoria historica dos direitos traba-
lhistas nas sociedades contemporaneas. No Brasil, entretanto, a protecao penal
das relacoes de trabalho, sobretudo dos crimes contra a “organizacao do tra-
balho”, ficou praticamente estagnada no contexto historico da elaboracdo do
Codigo Penal de 1940, politicamente alinhado a uma concepcao inspirada no
fascismo italiano acerca da relacdo de controle estabelecida entre Estado, traba-
lho e capital. Conforme se buscou demonstrar, o Direito Penal do Trabalho no
Brasil nao acompanhou as transformacdes mais recentes de um Direito Penal do
trabalho considerado “democratico” por parte da literatura internacional.

Nesse sentido, vimos que, diante de pressoes nacionais e internacionais, o
Brasil concentrou esforcos no aperfeicoamento da legislacao penal fundamen-
talmente no tocante a escravidao contemporanea, contemplando sobremaneira
a protecao da liberdade do individuo na negociacao laboral. No entanto, mesmo
a opcao legislativa de se limitar a proibicao da reducao a condicao analoga a de
escravo apresenta inadequacoes no que tange a tutela penal do direito ao traba-
lho digno, ja que o desenho normativo escolhido dificulta a punicao de diversas
hipoteses de exploracao abusiva do trabalhador, abrindo margens para uma apli-
cacao insuficiente e discricionaria do art. 149 do Codigo Penal.

Desse modo, é imperiosa em nosso Pais uma reflexao mais ampla sobre a ne-
cessidade e as alternativas disponiveis para que o Direito Penal venha a garantir
relacoes de trabalho minimamente equilibradas, nao se restringindo ao paradig-
ma do trabalho escravo contemporaneo para proteger o exercicio da atividade
laboral em condicoes dignas, no propdsito de emancipacao do individuo. Ape-
nas com essa eficacia garantida pode-se vislumbrar a superacao da relativizacao
dos direitos dos trabalhadores diante do dominio sobre eles exercido, fomentado
por um modelo capitalista predatorio e pelas tendéncias atuais de flexibilizacao
e desregulamentacao de direitos trabalhistas. Nesse sentido, o Direito Penal deve
ser uma garantia eficiente para reafirmar a liberdade de trabalho e a dignidade do
individuo enquanto trabalhador.
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Resumo: Impressiona’ a afinidade entre os re-
centes escandalos corporativos e a rede em-
presarial que serviu de suporte para o regime
autoritario no Brasil. Muitas das corporacdes en-
volvidas nas recentes operacdes de enforcement
ocuparam posicdes centrais no financiamento
do autoritarismo no Brasil e sequem a frente
de estruturas estratégicas do mercado nacional.
Por conseguinte, convive-se com um vazio mo-
ral em relacdo a ascensdo de dinamicas autori-
tarias, difundindo-se no mercado a retérica do
compromisso pela integridade a indiferenca do
compromisso democratico. A ideia deste ensaio
¢ explorar o referencial tedrico explicativo sobre
0 que poderia ser a Justica de Transicdo Cor-
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ABSTRACT: It is impressive the affinity between
recent corporate scandals and the business net-
work that served as a support for the authoritar-
ian regime in Brazil. Many of the corporations
involved in the recent enforcement operations
have occupied central positions in financing
authoritarianism in Brazil and remain at the
forefront of strategic structures in the nation-
al market. Consequently, we live with a moral
vacuum in relation to the rise of authoritarian
dynamics, spreading the rhetoric of integrity
regardless the democratic commitment. The es-
say aims to explore the explanatory framework
on what could be Corporate Transition Jus-
tice - CTJ - as a new analytical category in the

1. Esteensaio corresponde aum dosresultados parciais do Auxilio Regular FAPESP — “Po-
litics turns, corporations remain: the undone Corporate Transitional Justice in Brazil” —
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nas ciéncias criminais, a partir da qual se discu-
tam as possibilidades de atribuicdo de respon-
sabilidade moral e juridica pela cumplicidade
corporativa, aperfeicoando-se sobre as modali-
dades sancionatdrias e alternativas de restaura-
cdo e reconstrucdo social pdés-conflito. O texto
se divide em nove topicos: 1) as geragdes dos
estudos transicionais; 2) autoritarismo e redes
empresariais; 3) perspectivas historica e compa-
rada; 4) corporate accountability e sua influéncia
na concepcdo da cumplicidade e da responsa-
bilidade juridica; 5) contribuicdo, causalidade,
acbes neutras; 6) modalidades sancionatdrias;
7) obrigacdo moral do setor privado; 8) praticas
restaurativas de configuracdo transicional e 9)
novas possibilidades para a vitimologia corpo-
rativa. Combinam-se a perspectiva histdrica e
comparada e convergéncias entre estudos crimi-
noldgicos, transicionais e de justica restaurativa.

PALAVRAS—CHAVE: Justica de Transicdo Corpora-
tiva - Cumplicidade corporativa - Acdes neu-
tras - Obrigacdo moral da empresa - Praticas
restaurativas - Responsabilidade penal da pes-
soa juridica.

criminal sciences, from which the possibilities
of attributing moral and legal responsibility for
corporate complicity are discussed, improving
on the sanctioning modalities and alternatives
for post-conflict restoration and social recon-
struction. The text is divided into nine topics:
1) generations of transitional studies; 2) author-
itarianism and business networks; 3) historical
and comparative perspectives; 4) corporate ac-
countability and its influence on the concept
of complicity and corporate liability; 5) contri-
bution, causality, neutral actions; 6) sanctions
system; 7) moral obligation of the private sector;
8) restorative practices in transitional settings;
and 9) new possibilities for corporate victimol-
ogy. We combine historical and comparative
analyzes with convergences between criminolog-
ical, transitional and restorative justice studies.

Kevworbs: Corporate Transitional Justice - Cor-
porate complicity - Neutral actions - Moral
obligation of firms - Restorative practices - Cor-
porate criminal liability.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Geracdes de Justica de Transicdo. 3. Autoritarismo e redes em-
presariais. 4. Aprendizagens desde a perspectiva historica e comparada. 5. Corporate ac-
countability, cumplicidade e responsabilidade juridica. 6. Contribuicdo, causalidade e acdes
neutras. 7. Modalidades sancionatorias. 8. Obrigacdo moral do setor privado diante de ten-
déncias autoritarias: o encontro entre JTC e RPC. 9. Praticas restaurativas em uma configu-
racao transicional. 10. Novas possibilidades para a vitimologia corporativa. 11. Concluséo: a
JTC como nova geragdo de estudos transicionais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O exercicio cientifico da criminologia consiste na capacidade de extracao de
consequeéncias tedricas a partir de experiéncias concretas. Bem diferente da dis-
puta entre ideacdes ou “escolas do pensamento”, interessa muito mais encontrar
recomendacoes estratégicas de acdo com impacto construtivo na vida em socie-
dade. Do contrario, dificilmente seria possivel estabelecer os vinculos entre cri-
minologia e sistema de justica criminal e deixar que sua aplicacao pratica esteja
orientada pela gestao democratica de problemas sociais. A bem da verdade, nem
seria necessaria mais sofisticacao do que isso.
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Ao longo da histéria, o pensamento criminologico foi marcado pela analise
dos multiplos fatores e pelas tentativas de generalizacao de um referencial teori-
co para a explicacao das causas do crime e das consequéncias da criminalidade.
Nesse processo, John Braithwaite identifica a permanéncia historica de grandes
linhas de pensamento e emprego do método cientifico —as big pictures — e, com
toda razao, acentua que os criminologos tém se dedicado majoritariamente ao
problema do método cientifico e a questdo da seletividade, mais notadamente
orientada pelos retrocessos democraticos da injustica racial e teorias explicati-
vas do crime e da criminalidade.? Na busca de uma big picture mais propriamen-
te brasileira, em principio, parece nao haver tantas divergéncias. O emprego
do método cientifico vem a reboque do discurso cientifico internacional, as-
sim como reproduzimos os problemas das condicdes carcerarias e da seletivi-
dade racial.

Mas essa big picture ficaria incompleta se deixarmos de refletir sobre certo
protagonismo da criminalidade corporativa, mais notadamente na tltima déca-
dano Brasil. Ebem verdade que a criminalidade corporativa também vem a rebo-
que de alinhamento a politica criminal internacional,’ mas, ao se ampliar o espaco
de observacao para as ultimas seis décadas, ela traz algumas especificidades de
alta indagacao cientifica. Muitas das corporacoes, dos grupos econdmicos, dos
setores da industria e do empresariado que estiveram envolvidos no suporte fi-
nanceiro e institucional da Ditadura Militar no Brasil (1964-1985) ainda sao pro-
tagonistas na esfera publica. Inclusive em relacao aos episodios de impeachment
da ex-presidente Dilma Rousseff (2016),* inclusive em relacdo a lideranca de re-
novacéo da ética nos negocios e a implementacdo de programas de integridade,
impondo uma moralidade abstrata anticorrup¢ao, contra um inimigo comum.
Apesar de todas as mudancas no plano politico e constitucional, a rede empresa-
rial que suporta a economia nacional persiste com consideravel protagonismo.’
A observacdo mais detalhada das ultimas seis décadas no Brasil permite afirmar

2. BRAITHWAITE, John. In search of Donald Campbell. Criminology and Public Policy,
[S1],v.15,p.417-437,2016.

3. HAGAN, John. Who are the criminals? The politics of crime policy from the Age of Roo-
sevelt to the Age of Reagan. Princeton: Princeton Press, 2010. p. 14 e ss.; em recensio a
Hagan, LAUFER, William. Commentary on ‘Who are the Criminals?’. Contemporary
Sociology: a Journal of Reviews, [S.1.],v. 42, p. 679-683,2013.

4. FIESP declara apoio formal a impeachment de Dilma. O Estado de S. Paulo, 14.12.2015.

5. Veja-se também SAFATLE, Vladimir. Uma junta financeira governa o Pais. Folha de S.
Paulo, 14.10.2016.
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que aauséncia de transicao no plano das corporacdes é, definitivamente, uma big

picture® a ser investigada cientificamente no Brasil.”

Realmente surpreende essa afinidade entre os recentes escandalos corporati-

vos e arede empresarial que serviu de suporte para o regime autoritario no Brasil.
Muitas das corporacoes envolvidas nasrecentes operacoes de enforcement ocupa-
ram posicdes centrais no financiamento do autoritarismo no Brasil. Ainda mais

delicado do que isso, impressiona essa coincidéncia entre atores que apoiaram o

6. Braithwaite observa que a ascensio dos estudos sobre construcao da paz e justransicio-

nais é uma estratégia promissora para dar maior visibilidade e reconhecimento cienti-
fico as pesquisas produzidas no global South: “[...] For criminology to learn from the
global South, it might become less criminological, more interested in learning lessons
from peacebuilding mistakes in the South, more interested in putting into the balance
the domination caused by criminals with the domination caused by those who punish
them, more interested in domination prevention than crime prevention” (BRAITH-
WAITE, John. Criminology, peacebuilding and transitional justice: lessons from the
Global South. In: CARRINGTON, Kerry et al. (Org.). The Palgrave Handbook of Cri-
minology and the Global South. Basingskote: Palgrave, 2018. p. 971-990). Apesar da
expansao dos mercados e das recentes transformacoes no exercicio global do controle
social da atividade empresarial, € incrivel como nessa big picture a criminologia cor-
porativa segue sendo um capitulo negligenciado. Neste ensaio, a delimitacido nao diz
respeito aos crimes cometidos pelo Estado em cooperac¢do com corporacoes (State-cor-
porate crime, cfr. KRAMER, Raymond etal. The origins and development of the concept
and theory of State-Corporate Crime. Crime and Delinquency, [S.1.], v. 48, p. 263-282,
2002), mas, sim, as possiveis formas de atribuicdo de responsabilidade, juridica ou mo-
ral, a0 comportamento corporativo socialmente danoso que se realiza em cumplicidade
com dinamicas autoritarias.

. Ao nos dedicarmos sobre a questao transicional pela primeira vez, a judicializacao foi
vista com muitas ressalvas. Em tom de oposicao, alinhamos a observacao do caso brasi-
leiro a tese de que nao se trata de superacao do passado, mas, sim, das estruturas buro-
craticas administrativas do presente, SAAD-DINIZ, Eduardo. El enclave de los juicios
de transicion: observacion del caso brasilefio. Revista de Derecho Penal y Procesal Penal,
[S.1.],v.12,p. 2076-2104, 2011; sobre as estruturas burocraticas administrativas, BER-
COVICI, Gilberto. O direito constitucional passa, o direito administrativo permanece:
a persisténcia da estrutura administrativa em 1967. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vla-
dimir (Org.). O que resta da Ditadura: a excecao brasileira. Sao Paulo: Boitempo, 2010.
p- 77-90. Posteriormente, submetemos essa posicio a revisao e apontamos que nao se
trataapenas de disputa pela organizacao administrativa do Estado, de tal forma que uma
mais profunda compreensao da Justica de Transicao no Brasil passa por desafios bem
mais complexos de enfrentamento da cumplicidade das corporacoes, SAAD-DINIZ,
Eduardo; SPONCHIADO, Jessica. La financiacion corporativa de la dictadura militar
en Brasil. In: VELEZ-RODRIGUEZ, Luis et al. (Org.). Sociedad y fuerza piiblica ante los
retos de la paz. Bogota: Ibanez, 2016. p. 435-4063.
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financiamento de regimes autoritdrios e aqueles que seguem a frente de estrutu-
ras estratégicas do mercado nacional. Por conseguinte, convive-se com um vazio
moral em relacdo a ascensio de dinamicas autoritarias, difundindo no mercado
a retorica do compromisso pela integridade a indiferenca do compromisso de-
mocratico.

Em funcéao desses pressupostos, a construcao do objeto cientifico da Justica
de Transicao Corporativa (JTC) parte de um pressuposto bem basico: como seria
se as corporacdes assumissem o compromisso de reconhecer sua cumplicidade
com tendéncias autoritarias? Qual seria a configuracao juridica dessa cumplici-
dade e como ela poderia inspirar iniciativas inovadoras no ambito corporativo, a
partir de uma percepcao alargada de cumplicidade moral com regimes autorita-
rios? Ela valeria apenas em relacao ao passado, ou reconheceria a continuidade
de certos vinculos com dinamicas autoritdrias?

Nao se trata apenas de auséncia de transicao em relacao ao regime passado. O
que caracteriza a JTC é a relacao de continuidade e sua capacidade de seguir con-
duzindo a moralidade corporativa. Mais importante do que demonstrar a cum-
plicidade de redes empresariais ¢ demonstrar a evolucao de seu capital social
apos o regime autoritdrio; esse ¢ o elemento empirico que permitiria delimitar o
continuum historico.® Uma série de estratégias de pesquisa poderia ser utilizada
para gerar as necessarias evidéncias cientificas, tais como a verificacao empirica
das transferéncias patrimoniais a grupos especificos, pela analise de convergén-
ciaentre os ciclos de desvalorizacao financeira, desregulamentacao ou concessao
de crédito publico e o rendimento das empresas, avaliacao da atuacao dos ban-
cos centrais. A finalidade dessas pesquisas deve se concentrar em compreender
como as empresas atualizam historicamente as formas de captura regulatoria ou
mesmo exploram ambientes regulatorios frageis, com base em doacdes politicas,
esquemas de corrupcao ou cartelizacao, preservando um inventario extraordi-
nario de abuso da confianca e de emprego de recursos publicos.

A alta indagacao deve buscar desvendar por que, durante tanto tempo, silen-
ciou-se a respeito. A pesquisa sobre prestacdo de contas no ambito corporativo
(corporate accountability) é ainda extremamente deficitaria a respeito do papel
do setor privado na reconstrucao social da democracia. Esses problemas cen-
trais acabam induzindo a outra sorte de questionamentos: por que a dimensao
econdmica esteve por tanto tempo alijada dos estudos transicionais? Desperta
a atenc¢ao como os estudos transicionais vao se desenvolvendo paralelamente a

8. KAUZLARICH, David. A complicity continuum of state crime. Contemporary Justice
Review: issues in Criminal, Social, and Restorative Justice, [S.1.], v. 6, p. 241-254, 2003.
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formacao de um expediente politico. A conveniéncia desse atraso historico con-
siste no fato de que essa questao tao delicada da cumplicidade corporativa po-
deria haver representado obstaculo ou imobilizado qualquer outra estratégia de
Justica de Transicao, gerando uma sobrecarga de interesses a serem acomoda-
dos.? E é claro que, desde a perspectiva da configuracdo da agenda politico-cri-
minal, a conivéncia com a problematic accountability também impactano siléncio
com relacdo as justificacdes morais da criminalidade corporativa e a desregula-
cao da atividade empresarial.

A ideia deste ensaio é justamente explorar o referencial teorico explicativo
sobre o que poderia ser a JTC enquanto nova categoria analitica nas ciéncias cri-
minais. Com base nessa convergéncia entre estudos transicionais e criminologia
corporativa, pretende-se desenvolver uma chave tedrica que abra o campo para
novas recomendacoes estratégicas de acao pratica. Espera-se organizar o referen-
cial para possivel agenda de pesquisa que permita compreender como se opera-
ram as redes empresariais. A partir dessa nova categoria analitica a respeito das
possibilidades de atribuicao de responsabilidade moral e juridica pela cumpli-
cidade corporativa, espera-se viabilizar verificacoes empiricas mais consistentes
sobre os vinculos entre cumplicidade corporativa e dinamicas autoritarias, aper-
feicoando-se sobre as modalidades sancionatorias e alternativas de restauracio e
reconstrucao social pos-conflito.

Por agora, a propositura da JTC atendera ao desenvolvimento de nove t6-
picos, divididos em trés partes principais. Em um primeiro momento, preten-
de-se apresentar 1) as geracoes dos estudos transicionais, as relacoes possiveis
entre 2) autoritarismo e redes empresariais e, de forma nao exaustiva e voltada
a discussao de processos de aprendizagem, 3) perspectivas historica e compa-
rada (Alemanha, Argentina e Brasil). Em um segundo momento, pretende-se
discutir a extensao da 4) corporate accountability e sua influéncia na concepc¢ao
da cumplicidade e da responsabilidade juridica, juntamente com as nocoes de
5) contribuicio, causalidade, acoes neutras e 6) modalidades sancionatorias. Por
fim, pretende-se abrir o didlogo para a compreensao da 7) obrigacdao moral do
setor privado, 8) praticas restaurativas de configuracao transicional e 9) novas
possibilidades para a vitimologia corporativa.

9. ROHT-ARRIAZA, Naomi. Why was the economic dimension missing for so long in
transitional justice? An exploratory essay. In: BOHOSLAVSKY, Juan Pablo; VERBIT-
SKY, Horacio (Org.). The economic accomplices to the Argentine Dictatorship: outstan-
ding debts. Cambridge: Cambridge Press, 2014. p. 19-28. Em sentido semelhante,
WALDORE L. Anticipating the past: transitional justice and socio-economic wrongs.
Socio and Legal Studies, [S.1.],v. 21, p. 171-186, 2012.
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2. GERACOES DE JUSTICA DE TRANSICAO

A participacao do setor privado nos regimes autoritarios é um capitulo ne-
gligenciado pelos estudos transicionais. Nem mesmo entre os mais recentes es-
tudos sobre a matéria encontra-se algo semelhante.'” Nao ha, ao menos até o
momento, a consolidacao desses elementos sequer para permitir a categoriza-
¢ao mais consistente de uma nova geracao justransicional. Menos ainda se pode
apontar em relacao a possiveis indicadores de efetividade da transicao, refletindo
asreformas, mobilizacao das teses criminologicas, métodos empiricos aplicados,
publicidade de base de dados e acervo, formulacao de politicas publicas, inicia-
tivas corporativas e satisfacdo das vitimas. Apenas recentemente se observam
estudos sobre a responsabilidade das corporacdes,' ou em relacdo especifica
aos desafios de se fazer negocios em ambientes hostis ou em situacao de transi-
¢do, iniciando a sistematizacdo dos elementos e referencial descritivo desse no-
vo campo.'? Porém, apesar dos esforcos preliminares em preencher essa lacuna

10. SIKKINK, Kathryn. Justice cascade: how human rights prosecutions are changing
world politics. New York: W.W. Norton, 2011. p. 42 e ss.; SZABLEWSKA, Natalia; BA-
CHMANN, Sascha-Dominik (Org.). Current issues in Transitional Justice: towards a mo-
re holistic approach. Heidelberg: Springer, 2015.

11. SHARP, David. Addressing economic violence in times of transition: toward a positi-
ve-peace paradigm for Transitional Justice. Fordham International Law Journal, [S.1.],
v. 35, p. 781-814, 2012; MICHALOWSKI, Sabine (Org.). Corporate accountability in
the context of Transitional Justice. Abingdon: Routledge, 2014. 254 p.; VERBITSKY, Ho-
racio; BOHOSLAVSKY, Juan Pablo (Org.). The economic accomplices to the Argentine
Dictatorship: outstanding debts. Cambridge: Cambridge Press, 2016. 372 p.; PAYNE,
Leigh; PEREIRA, Gabriel. Corporate complicity in International Human Rights Viola-
tions. Annual Review of Law and Social Science, [S.1.],v. 12, p. 63-84, 2016.

12. Laura Garciareorganiza o campo do conhecimento com énfase nos direitos economicos
e sociais, buscando, a seu modo, interacées com a criminologia, a justica transforma-
tiva e os processos de reconstrucio social pos-conflito: “While this approach implies
addressing all human rights, including violations of socio-economic rights, they have
been questioned for their lack of clear conceptualisation and for producing a very li-
mited impact in practice. It has been argued that moving towards the integration of
socio-economic aspects in transitional justice would be desirable. However, research
and practice should examine which transitional justice mechanisms would be able to
integrate socio-economic violations and how do they need to be adapted to do so, de-
pending on the needs and priorities of each context” (GARCIA MARTIN, Laura. Transi-
tional Justice, corporate accountability and socio-economic rights: lessons from Argentina.
London: Routledge, 2020. p. 38). Veja-se, também, CERNIC, Jernej Letnar. Corporate
accountability under socio-economic rights. London: Routledge, 2019. p. 277 e ss.
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sobre a accountability das corporacdes, estudos recentes nao chegaram a desen-
volver o que poderia representar aJTC na condicao de nova categoria analitica.

Originalmente, os estudos transicionais se concentraram mais na organiza-
¢ao do discurso e na compreensio de suas dimensdes politicas, delimitando a
estruturacao, funcionamento e as primeiras mobilizacdes em busca da verdade
sobre as vitimas e os processos de vitimizacao das atrocidades perpetradas em
regimes autoritdrios."”” De um lado, a pesquisa criminologica tomou por pres-
suposta a indiferenca historica em relacao aos crimes contra a humanidade, ne-
gligenciando o genocidio, o desaparecimento forcado de pessoas, a tortura, a
censura e a sistematica violacao de direitos humanos.!'* Muito menos tem se mo-
bilizado com maior intensidade a respeito da cumplicidade das multinacionais
no financiamento das atrocidades.” De outro, os estudos sobre a matéria ainda
estao concentrados em andlises dogmaticas sobre a legislacao aplicavel e os prin-
cipais entraves interpretativos,'® dedicando pouca ou nenhuma atencao a vitima
e aos processos de restauracdo. Ainda que alguns autores tenham se dedicado a
explorar a cumplicidade corporativa (v. infra), esse movimento inicial ainda nao
foisuficiente para umamais amplamobilizacao em torno daJTC, orientada a rea-
lizacao do mais elevado nivel de corporate accountability possivel.

13. KRITZ, Neil. Transitional Justice: how emerging democracies reckon with former re-
gimes. Washington (?): US Institute for Peace, 1995. p. 9 e ss.; ELSTER, Jon. Closing
the books: Transitional Justice in Historical Perspective. Cambridge: Cambridge Press,
2004. p. 77 e ss.; BUCKLEY-ZISTEL, Susanne et al. (Org.). Transitional Justice theories.
London: Routledge, 2014. 221 p.; BRANTS, Chrisje et al. (Org.) Transitional Justice and
the Public Sphere: engagement, legitimacy and contestation. Oxford: Hart, 2017; MUR-
PHY, Colleen. The conceptual foundations of Transitional Justice. Cambridge: Cambridge
Press, 2017.p. 83 ess.

14. MAIER-KATKIN, Daniel etal. Towards a criminology of crimes against humanity. Theo-
retical criminology, [S.1.],v.13,p.227-255,2009. Destacam-se alguns estudos tedricos e
investigacoes empiricas que desafiam a pertinéncia dos estudos transicionais. Ampliar
o conceito de justica, de tal forma que otimize a satisfacao de quem é submetido a viti-
mizacdo, é mais importante do que o sobrecultivo tedrico: “[...] Not a full measure of
justice, but a spoonful of justice that has meaning for them”, NICKSON, Ray; BRAITH-
WAITE, John. Deeper, broader, longer transitional justice. European Journal of Crimino-
logy, [S.1.],v. 11, p. 445-463, 2013. Para resultados empiricos, NICKSON, Ray William.
Great expectations: managing realities of transitional justice. Sydney: ANU, 2013. 460 p.

15. HALDEMANN, Frank. Transitional justice... op. cit., p. 498-517.
16. Emboa sintese, SWENSSON JR, Lauro Joppert. Punicao para os crimes da ditadura mi-

litar: contornos do debate. In: DIMOULIS, Dimitri (Org.). Justica de transicdo no Brasil.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 53 e ss.
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Pormuito tempo, justificou-se essa auséncia das corporacoes em razao da ne-
cessidade estratégica de viabilizar outros “momentos da Justica de Transicao”.
De forma semelhante, Ruti Teitel classifica trés geracoes da “genealogia” da Jus-
tica de Transicao: 1) fase pos-Guerra Mundial; 2) fase pos-Guerra Fria; 3) virada
do século XX, associada a intensificacao da globalizacio.!” A classificacao de Tei-
tel, David Sharp adiciona reflexdes sobre uma possivel quarta geracao, na qual
seria incorporada a necessidade de se prestar contas e maior mobiliza¢io em tor-
no de uma mais consistente realizacdo da justica econdomica.'® De fato, toman-
do por base o expediente politico, é bastante convincente a divisao historica em
“momentos”, “fases” ou “geracdes”. Fazer frente a cumplicidade das corpora-
coes desde o inicio do processo de transicao poderia haver imobilizado qualquer
outra iniciativa transicional "

Internacionalmente, as justificacdes sobre a “invisibilidade”*° do mundo cor-
porativo se inserem ou na dinamica da Guerra Fria, em que precisamente se espe-
rava das corporacodes a lideranca na contencao do bloco soviético, ou porque se
demandava das proprias empresas que exercessem protagonismo na reconstru-
¢do das economias em transicao.?! A atribuicdo de responsabilidade as empresas

17. TEITEL, Ruth. Transitional justice genealogy. Harvard Human Rights Journal, [S.L],
v. 16, p. 69-94, 2003.

18. SHARP, David. Interrogating the peripheries: the preoccupations of fourth generation
transitional justice. Harvard Human Rights Journal, [S.1.], v. 26, p. 149-78, 2013; SCH-
MID, Evelyne et al. Do no harm? Exploring the scope of economic and social rights in
Transitional Justice. The International Journal of Transitional Justice, [S.1.], v. 8, p. 362-
382,2014; SZOKE-BURKE, Sam. Not only context: why Transitional Justice Programs
can no longer ignore violations of economic and social rights. Texas International Law
Journal, [S.1.],v. 50, p. 465-494, 2015.

19. ROTH-ARRIATZA, Naomi. Why was the economic dimension... op. cit., p. 19-28. “[...]
Given that initial transitions were conceived as short-term projects, socio-economic
concerns were seen as new tasks for sucessor regimes in the transition period”, GARCIA
MARTIN, Laura. Transitional Justice... op. cit., p. 52; HALDEMANN, Frank et al. Tran-
sitional justice without economic, social and cultural rights? In: RIEDEL, Eibe et al.
(Org.) Economic, social, and cultural rights? Contemporary issues and challenges. Oxford:
Oxford Press, 2014. p. 498-517.

20. MILLER, Zinalda. Effects of invisibility: in search of the ‘economic’ in transitional jus-
tice. International Journal of Transitional Justice, [S.1.],v. 2, p. 266-291, 2008.

21. Laura Garcia analisa a predominancia da “construcdo liberal da paz” (liberal peacebuil-
ding), veiculando a ideia de que as democracias de mercado seriam mais sustentaveis e
menos propensas ao conflito, de tal forma a justificar a leniéncia com abuso de direitos
socioecondmicos (GARCIA MARTIN, Laura. Transitional Justice... op. cit., p. 51-52;
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é questao sensivel, que envolve a compreensao do funcionamento do mercado,
dominacéao estratégica de mercados em nivel internacional, compreensao dos
efeitos colaterais da responsabilizacao na empresa e na sociedade, além da pro-
pria forma como as empresas interagem com as comunidades locais, gerando
contextos de dependéncia comunitaria.

Desde uma perspectiva doméstica, essa gradacao faz ainda mais sentido: pri-
meiro, as vitimas sao reconhecidas; depois, trabalhadores e sindicatos; depois,
arevisao das questoes identitdrias e protecao da diversidade. Ao menos ¢ assim
que se interpretam as distintas geracdes de Justica de Transicao, inclusive re-
montando a experiéncia da transicao no pos-Guerra. As principais justificativas
sobre a “invisibilidade” do empresariado e das corporac¢des no processo de tran-
sicdo consistem na demanda pela recuperacao da economia alema e na premén-
cia de contencao do avanco do bloco soviético.?? Se é verdade que essa evolucao
gradual viabilizou ganhos estratégicos na reconciliacao, a oportunidade histo-
rica para a JTC nao poderia ser mais apropriada, tanto pelo grau de dependén-
cia dos recursos corporativos da sociedade mundial quanto pela necessidade de
accountability para motivar a resisténcia moral diante da ascensao de dinamicas
autoritarias.

Por sua vez, a auséncia de dados sobre a cumplicidade corporativa é intolera-
vel. Sem elementos que possam demonstrar os vinculos dessa cumplicidade,” a
propria dimensao do que é justo ou do que seria uma atividade empresarial legiti-
ma se perde em valoracdes ouideacoes. Essa escassez de demonstracao empirica,
alémde prejudicaradeterminacdo dos vinculos passados, embotaa compreensao
das formas latentes e atuais de cumplicidade no presente. Para que a JTC tenha
algum sentido pratico, seus efeitos devem alcancar paraalém de regimes em tran-
sicao ou zonas de conflito, a se levar em consideracao dois argumentos basicos:
pelo fato de que os ordenamentos domésticos, na maioria dos casos, sequer dis-
poem de mecanismos juridicos para lidar com a atribuicao de responsabilidade

FORT, Timothy. The role of business in fostering peaceful societies. Cambridge: Cambrid-
ge Press, 2004. p. 109 e ss.; FORD, Jolyon. Regulating business for peace. Cambridge:
Cambridge Press, 2015. p. 37 e ss.).

22. BILSKY, Leora. The Holocaust, corporations, and the Law: unfinished business. Michi-
gan: Michigan Press, 2017.p. 15 ess.

23. Com base em cruzamento de dados entre a accountability das instituicdes financeiras
e gastos militares (military expenditures) na Argentina, BOHOSLAVSKY, Juan Pablo;
OPGENHAFFEN, Veerle. The past and present of corporate complicity: financing the
Argentinean dictatorship. Harvard Human Rights Review, [S.1.],v. 23, p. 157-203, 2010.

Saap-Diniz, Eduardo. Justica de Transicdo Corporativa: a nova geracdo de estudos transicionais.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 71-128. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.



Direito PENAL

em razdo da cumplicidade; e pelo fato de que as redes empresariais cumplices
de dinamicas autoritarias mantém conexdes com empresas multinacionais que
operam globalmente. A auséncia de investigacdes mais consistentes sobre a ma-
téria compromete nao apenas novas concepcoes tedricas ou verificacoes empiri-
cas sobre violacao sistematica de direitos humanos no ambito corporativo, mas é
prejudicial, sobretudo, a legitimacao dos processos de responsabilizacao as em-
presas, a formulacdo de politicas publicas e a iniciativas privadas de reconheci-
mento, reparacao e restauracao.

E preciso maior intensidade na mobilizacdo de pesquisa cientifica em torno
daJTC, explorar novas praticas sociais. A formacao de referencial cientifico so-
bre aJTC pode renovar a mobilizacao em torno do reconhecimento, reparacao e
restauracdo das atrocidades, na exata medida em que se desafia o setor privado
a assumir o seu papel de cimplice com dinamicas autoritarias. Essa nova gera-
cao de estudos de transicao seria essencial para criar novas capacidades e veicu-
lar, com muito mais propriedade, o acerto de contas com as redes empresariais
que seguem suportando a ascensao de tendéncias autoritarias em todo o mundo.

3. AUTORITARISMO E REDES EMPRESARIAIS

Regimes nao democraticos caracterizam-se essencialmente pela supressao
de liberdades fundamentais. Conceitualmente, o autoritarismo ainda atende
a referencial altamente especulativo na ciéncia politica (notadamente, a par-
tir do referencial arendtiano?*), ou, no plano latino-americano, aos estudos so-
bre a organizacao burocratico-autoritaria,” ou, ainda, mais recentemente, desde
a perspectiva do constitucionalismo.* Essas definicoes macropoliticas, todavia,
tendem a remontar a regimes passados, com pouca énfase na avaliacao da conti-
nuidade. O risco de ideacdes ¢ justamente obstruir a construcao de didlogo, di-
ficultar o entendimento do que seja cumplicidade e substituir praticas sociais
por explicacdes moralistas. Estudos mais recentes procuram demonstrar como
esse plano macro se expressa na realidade cotidiana. Foi Karen Stenner quem

24. ARENDT, Hannah. The origins of totalitarianism. New York: Penguin, 1950.

25. O’'DONNELL, Guillermo. Reflexdes sobre os estados burocrdtico-autoritdrios. Sao Paulo:
Vértice, 1987. p. 36 e ss.; veja-se, também, ROUQUIE, Alain. O Estado militar na Amé-
rica Latina. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1982. p. 31 e ss.; RAGO FILHO, Antonio. Ideologia
64. Sao Paulo: Tese-PUC, 1998. p. 164 e ss.

26. FRANKENBERG, Gunther. Autoritarismus: Verfassungstheoretische Perspektiven.
Frankfurt: Suhrkamp, 2020. p. 212 e ss.
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especializou a nocao de “dinamicas autoritarias”, a partir da identificacao das
causas-raiz (root causes) da predisposicao psicologica a intolerancia e a recusa
em aceitacdo do outro.*”

Teoricamente, a investigacao cientifica das interfaces entre dinamicas autori-
tarias e redes empresariais alinha-se a uma analitica critica da JTC e de seus pos-
siveis impactos nos sistemas de justica domésticos e em iniciativas corporativas.
Por um lado, tende a enderecar a necessidade de profunda revisao democrati-
ca das politicas regulatorias, padroes legislativos e redesenho das instituicoes e

27. Segundo a analitica de Stenner, a dinamica autoritdria consiste basicamente em pro-
cesso no qual a predisposicdo individual interage com as condi¢des sociais de ameaca
normativa (normative threat), reagindo adversariamente ao que se contrapde a auto-
ridade do grupo ou uniformidade. Stenner, com acuidade, diferencia autoritarismo
de conservantismo — “[...] what marks out these stances as authoritarian rather than
conservative is the immovable fact that they tend to occur together across very diver-
se cultural contexts, when there is no shared theme to explain why they should be
so other than general intolerance of difference” —, vale dizer, ainda que ambos sejam
adversos a diferenca, a predisposicéo a intolerancia nao significa necessariamente a
configuracao de status quo voltado a eliminacdo da mudanca social e da preservacado
de liberdades pessoais em detrimento da intervencao governamental na economia
(“laissez-faire conservador”) (STENNER, Karen. The authoritarian dynamic. Cam-
bridge: Cambridge, 2005. p. 2, 13, 89, 326, 334). Sobre o continuum das dinamicas
de predisposicdo psicologica a intolerancia, STENNER, Karen; HAIDT, Jonathan.
Authoritarianism is not a momentary madness, but and eternal dynamic within li-
beral democracies. In: SUNSTEIN, Cass (Org.). Can it happen here? Authoritarianism
in America. New York: HarperCollins, 2018. p. 190-242. A trajetéria intelectual da
cumplicidade corporativa com essa predisposicdo a intolerancia deveria tomar como
ponto de partida o elevado sentido criminolégico de indignacdo moral em relacdo a
criminalidade dos poderosos, notadamente a partir de Edwin Sutherland, que levaria
aindiferenca moral dos executivos (SOLTES, Eugene. Why they do it: inside the mind
of the white-collar criminal. New York: Public Affairs, 2016. p. 33 e ss.) e a auséncia
de indignacdo moral em relacdo ao crime corporativo (LAUFER, William. Where is
the moral indignation over corporate crime? In: BRODOWSKI, Dominik et al. (Org.).
Regulating corporate criminal liability. Heidelberg: Springer, 2014. p. 19-32). Argu-
mentacao teorica semelhante é desenvolvida por Christoph Burchard, em referéncia
a “neutralizacido do processo de desumanizacao” das vitimas de crimes internacionais
motivada pela mesma ideia de superioridade, de tal forma que “[...] it may be the case
that transnational corporations in particular have developed their own normative
orders that override the disparate social structures and norms of their home juris-
dictions” (BURCHARD, Christoph. Ancillary and neutral business contributions to
“corporate-political core crime”. Journal of International Criminal Justice, [S.1.], v. 8,
p- 919-946, 2010).
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estratégias de enforcement. Por outro, abre espaco para iniciativas corporativas
que possibilitem maior integracao dos compromissos politicos democraticos e
arranjos institucionais, recomendando maior protagonismo e lideranca do setor
privado nareconstrucéo social pos-conflito, inclusive a partir da utilizacao de es-
tratégias processuais e do uso de recursos de compliance, dando-lhes voz a quem
foi vitimizado. Essa analitica critica é o que garante um referencial democratico
concreto — e ndo simplesmente principialista — para a interpretacdo da liberdade
e do abuso da atividade empresarial. E também o que reforca a interpretacao da
integridade e do comprometimento com as vitimas de violacoes sistematicas de
direitos humanos.

Apesar desse referencial teorico, os estudos nesse campo, quando nao limi-
tados a conflitos de agéncia, a analise de desenhos institucionais ou aos custos
do comportamento desviante, deixam de enfrentar os processos de causacao das
atrocidades, de resolver as situacoes de cumplicidade, negligenciando os pro-
cessos de vitimizacdo. Se a JTC for mesmo capaz de rever o papel das redes em-
presariais na consolidacao ou desintegracao da vida social democratica, parece
razoavel esperar que ela possa, também, promover estudos mais consistentes e
multidimensionais sobre o abuso corporativo da confianca publica em dinami-
cas autoritdrias. Para além do esquema ideologico “autoritario”, o que interes-
samesmo a JTC é identificar com maior precisao os contornos do autoritarismo
financiado pelas redes empresariais e suas relacdes de continuidade com a vida
negocial cotidiana. No estudo dessas interseccoes entre sociedade, empresa e
Estado, aJTC pode operar tanto no nivel normativo das justificacdes morais de
dinamicas autoritarias quanto na verificacao empirica das causas-raiz da cum-
plicidade corporativa.*®

A leitura realista é necessdria para estabelecer esse continuum, ainda ausen-
te na literatura sobre o envolvimento das corporacdes com regimes autoritarios.
Por isso € tao relevante identificar que tipo de cumplicidade em relacéo ao que
aconteceu para se determinar, desde uma perspectiva sociologica mais ampla, a

28. Mais sobre a analitica de root causes, ROTH-ARRIATZA, N. Why was the economic...
op. cit., p. 19-28. E cada vez mais recorrente na literatura esse debate entre interacoes
sociais e causas estruturais (CLAMP, Kelly. Restorative Justice in Transition. London:
Routledge, 2014. p. 87 e ss.), apesar de que é dificil pensar criticamente sobre relacdes
entre individuos sem considerar as estruturas em que se operam; e ¢ ainda mais dificil
pensar-se sobre as estruturas sociais a indiferenca dos individuos que nela interagem.
Explorando o fato de que as investigacdes criminais tém priorizado a responsabilidade
individual, no lugar de maior empenho em relacdo as causas estruturais do conflito,
GARCIA MARTIN, Laura. Transitional Justice... op. cit., p. 52.
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construcao social sobre o que estd acontecendo. Sob essa mesma chave realista, Sa-
rah Chayes, por exemplo, discute a formacao de uma “cleptocracia” que nao ape-
nas obstrui os processos de transicao e de construcao da paz, como também leva
o mundo 2 ascensio do extremismo.* E assim que se reconhecem os vinculos
entre dinamicas autoritdrias e violacoes atuais de direitos humanos, e também é
assim que se devem reconhecer os efeitos deletérios provocados pela formacao
de redes empresariais cumplices de historica falta de distribuicao de justica e de
reproducéo da desigualdade,® resultando em um vacuo transicional. Esse vazio
repercute, drasticamente, em cotidiano de humilhacao e depressao, fontes de re-
troalimentacdo de dinamicas autoritarias.

Os esforcos cientificos para fundamentar a JTC a partir de elementos empiri-
cos, sem embargo, sdo obstruidos por certa recusa das empresas em abrir volun-
tariamente (voluntary disclosure) seus arquivos. As raras iniciativas corporativas
de accountability sao de baixa densidade, persistindo certa relutancia em reco-
nhecimento dos vinculos com o passado autoritario e deixando de considerar a
expressao de sua continuidade no presente. Sem o comprometimento das redes
empresariais, a maioria das pesquisas acaba se sustentando em provas indiretas
da cumplicidade. E, para a categorizacao mais adequada de uma JTC, é indispen-
savel encontrar motivacdo auténtica em render contas e legitimar o discurso éti-
co empresarial de forma indissociavel ao compromisso democratico. De outra
forma, dificilmente seria possivel afetar as estruturas de mercado viciadas pela
cumplicidade com dinamicas autoritarias.

4. APRENDIZAGENS DESDE A PERSPECTIVA HISTORICA E COMPARADA

Nao ¢é possivel determinar a necessidade de uma nova geracao de estudos
transicionais desacompanhada da devida investigacdo historiografica. E cla-
ro que essa determinacao historica e sintese de fontes no campo dos estudos
transicionais é tarefa para um grupo inteiro de pesquisadores. Neste ensaio, li-
mitando-se a simples reflexao a partir de levantamento bibliografico, com a fina-
lidade ilustrativa e sem a pretensao de repertorio exaustivo de casos, pretende-se
combinar perspectiva historica e comparada, com o proposito de extrair dela

29. CHAYES, Sarah. Thieves of State: why corruption threatens global security. New York:
W.W. Norton, 2015. 319 p.

30. ROTH-ARRIAZA, Naomi et al. A complementary relationship: reparations and deve-
lopment. In: DE GREIFE P. et al. (Org.) Transitional justice and development: making
connections. New York: SSRC, 2009.
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possiveis licoes com as experiéncias historicas (por agora, com referéncia as ex-
periéncias alema, argentina e brasileira),”! como um “processo de aprendiza-
gem” (learning process).*

Ainteracdo entre sistemas corporativos e regimes politicos ndo é de todo uma
novidade na Historia moderna. No periodo das Grandes Guerras Mundiais ja se
observa a “ambiguidade” e a “sonegacao de justica” na representacao dos fatos
e na auséncia da responsabilizacao.”® Ao mesmo em que se identifica séria cum-
plicidade com os regimes totalitarios da época, havia uma aterradora coincidén-
cia entre empresas que também operavam a favor de interesses democraticos,
fazendo mercancia das atrocidades.’* Na experiéncia da cumplicidade das em-
presas alemas com o regime nazista, ha amplo repertorio de casos envolvendo
investigacoes de contribuicao financeira ao regime, os quais inspiraram o surgi-
mento de discussao especializada em torno de um “direito penal internacional
econdmico” (Wirtschaftsvilkerstrafrechts).” Duas experiéncias, no entanto, sao

31. Apesquisano campo historico e comparado encontra-se em andamento, sobretudo em
relacdo as possibilidades de aprendizagem historica com as reparacoes pela escravidao
nos EUA ou a transicado do apartheid, na Africa do Sul.

32. Em futuras pesquisas, pretende-se analisar as sequéncias de cursos causais e relacoes
entre as varias experiéncias historicas e casos de cumplicidade corporativa, tomando
por base instrumentos de método proprios da andlise histérico-comparada: FALLETI,
Tulia; MAHONEY, James. The comparative sequential method. In: MAHONEY, James
etal. (Org.). Advances in comparative-historical analysis. Cambridge: Cambridge Press,
2015. p. 211-239; para a analise das aprendizagens nas transferéncias de iniciativas
politicas de um campo para outro, DOLOWITZ, David; MARSH, David. Who learns
what from whom: a review of the policy transfer literature. Political Studies, [S.1.], v. 44,
p.343-357,1996.

33. Sobre essa ambiguidade na atribuicéo de responsabilidade penal as empresas, SAAD-
-DINIZ, Eduardo. Brasil v. Goliath: 30 afios de la responsabilidad penal empresarial y
tendencias en compliance. In: REYNA, Luis et al. (Org.) Compliance y responsabilidad
penal de las personas juridicas. Lima: Ideas, 2018. p. 545-579.

34. ALLEN, Michael. The business of genocide: the SS, slave labor, and the concentration
camps. London: Chapel Hill, 2005. p. 57 e ss.; STEL, Nora. Business in Genocide: un-
derstanding and avoiding complicity. IZA Discussion Paper, [S.1.], n. 9743, p. 4-20,
2016.

35. BUSH, Jonathan. The Pre-History of corporations and conspiracy in International Cri-
minal Law: what Nuremberg really said. Columbia Law Review, [S.1.], v. 109, p. 1095-
1261,2009; JESSBERGER, Florian. Die IG Farben vor Gericht: von den Urspriigen eines
‘Wirtschaftsvolkerstrafrechts’. Juristenzeitung, v. 64, p. 924-932, 2009; vejam-se, tam-
bém, os debatesem BUNG, Jochen. Nauckes Narrative: Politisches Wirtschaftsstrafrecht
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particularmente emblematicas para compreender aJTC para além dos limites da
atribuicao de responsabilidade juridica: IBM (International Business Machines),
iconica representante do Corporate America, e Siemens, empresa central para o
desenvolvimento econdmico alemao. Edwin Black foi quem apontou que a IBM,
apesar de haver contribuido com a logistica dos transportes e operativa dos cam-
pos de concentracao, e até mesmo fornecido a tecnologia para classificacdo e ex-
terminio dos cativos, nao figurou nas black lists de empresas cimplices do regime
Nazi.*® A Siemens foi pivo da organizacdo social da producao na Alemanha e do
processo de “militarizacdo da economia alema”, havendo amplo acervo histori-
co’” sobre a cumplicidade de seus dirigentes durante sistematicas violacoes de
direitos humanos durante o Holocausto.*® Apesar disso, a atribui¢do de respon-
sabilidade a empresa nao foi além do reconhecimento oficial de sua contribuicéo,
afinal, a propria Siemens voltou a ocupar posicao de lideranca no processo de re-
construcao da Alemanha no pés-Guerra.

Em “Holocaust, Corporations, and the Law”, Leora Bilsky, a partir de solidas
representacoes de historia econdmica e expressao vitimologica do Holocausto,
contribui decisivamente para a compreensao do papel das empresas nos estudos
transicionais. Bilsky analisa, com riqueza de detalhes, os entraves da judicializa-
cao da restituicao pelas atrocidades do Holocausto, investigando as iniciativas
dos bancos suicos e das empresas alemas. A logica de pesquisa também segue a

statt Wirtschaftsvolkerstrafrecht? In: JESSBERGER, Florian et al. (Org.). Wirtschafts-
volkerstrafrecht. Baden-Baden: Nomos, 2015. p. 129-144; em profundidade, AMBOS,
Kai. Wirtschaftsvélkerstrafrecht: Grundlagen der volkerstrafrechtlichen Verantwortli-
chkeit von Unternehmen. Berlin: Duncker&Humblot, 2018. p. 7 e ss.

36. Baseado no Relatorio Carter — International Business Machines Corporation, de 1944,
BLACK, Edwin. IBM e o Holocausto: a alianca estratégica entre a Alemanha nazista e a
mais poderosa empresa americana. Rio de Janeiro: Campus, 2001. p. 87 e ss.; é bastante
amplaaliteratura sobre a cumplicidade das empresas no periodo Nazi. Para uma andlise
contundente sobre a alianca Krupp/Heidegger/Hitler ANDREASSI CIERI, Alejandro.
Arbeit macht frei: el trabajo y su organizacion en el fascismo (Alemania e Italia). Espa-
nha: FIM, 2004. p. 306 e ss.

37. Rudolf Bingel, por exemplo, diretor da Siemens nesse periodo, manteve relacoes ne-
gociais com o General da SS, Heinrich Himmler, e atuou em nome da companhia para
mover a maquina de exploracao dos campos de concentracido, expropriacéo de compa-
nhias dos territorios invadidos, e articulacao dos negocios em cooperacao comaSS.

38. RAMASASTRY, Anitta. Corporate complicity: from Nuremberg to Rangoon: an exa-
mination of force labor cases and their impact in the liability of multinational corpora-
tions. Berkeley Journal of International Law, [S.1.],v. 20, p. 91-159, 2004.
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verificacao dos aspectos estruturais e a organizacao burocratica dos crimes co-
metidos pelo autoritarismo nazista e seus vinculos com a cooperacao do setor
privado. Bilsky apoia-se em inteligente argumentacéo tedrica, demonstrando a
centralidade da vitimizacao coletiva para a determinacao do carater coletivo da
culpa e do compromisso moral de reconhecimento, reparacéo e restituicao.*

Entre as experiéncias internacionais igualmente relevantes para a pesquisa, o
caso argentino assume especial destaque* e, dadas as afinidades do autoritaris-
mo na América Latina, pode ser particularmente revelador. Observam-se histo-
ricamente casos de alta relevancia, como os processos em face da Mercedes-Benz,
Ledesma, Ford Motors, La Fronterita, Techint SA e Papel Prensa,* e esquemas de
desvio de recursos publicos para as corporacdes. As empresas nao se beneficia-
vam simplesmente a partir de investimentos diretos, mas também pela divida pu-
blica e deterioracdo das financas publicas. Em ultimas consequéncias,a manobra
da agenda economica que leva a ciclos de privatizacoes. Tal como demonstrado
por Horacio Verbitsky e Juan Pablo Bohoslavsky, essa pratica sistematica é co-
nhecida como “compra de lealdade civil de setores estratégicos da industria por

parte do Estado”.*

Sob a coordenacao de Eduardo Basualdo, produziu-se muito interessante re-
lato cientifico para se determinar os vinculos e a cumplicidade do Banco de La

39. Asimplicacdes sobre aimplementacado concreta da transicdo a partir das teses de “justi-
caprocedimental” (procedural justice) merecem o cuidado de uma investigacao especi-
fica (BILSKY, Leora. The Holocaust... op. cit., p. 166 e ss.).

40. Em dossié elaborado pelo Ministério da Justica argentino sobre a responsabilidade dos
empresarios por violacao de direitos humanos na ultima Ditadura argentina, com de-
limitacdo na identificacao dos vinculos entre as corporacdes e as praticas de repressio
aos trabalhadores sob comando das Forcas Armadas. O dossié é baseado em coleta
de evidéncias e sistematizacao dos casos, com observacao das diretrizes do Exército,
entrega de informacao, aporte de recursos logisticos e materiais, instalacao de centros
clandestinos de detencio e sequestro coletivo nas proprias fabricas (MINISTERIO DE
JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA NACION. Responsabilidad empresarial
en delitos de lesa humanidad: represion a trabajadores durante el terrorismo de Estado.
2015. t. Te t. II). Veja-se, também, CAVANA, Leonardo. Responsabilidade empresarial e
terrorismo de Estado na Argentina. [S.1.]: CIDH, 2016.

41. GARCIA MARTIN, Laura. Transitional Justice... op. cit., p. 179-188.

42. BOHOSLAVSKY, Juan Pablo; OPGENHAFFEN, Veerle. The past and present... op. cit.,
p- 157-203; CASTELLANI, Ana. Estado, empresas y empresarios. La construccion de dm-
bitos privilegiados de acumulacion entre 1966 y 1989. Buenos Aires: Prometeo, 2009. 290
p-; veja-se, também, PUCCIARELLI, Alfredo. Empresarios, tecnocratas y militares: la
trama corporativa de la iltima dictadura. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2002. 200 p.
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Nacion e os periodos de ditadura militar na Argentina. A estratégia de pesquisa
consistiu em demonstrar como as institui¢oes financeiras foram essenciais para
a manutencio do modelo econdmico militar e como os empréstimos as Forcas
Armadas foram decisivos na estruturacao das graves violacoes de direitos huma-
nos do periodo. O Banco de la Nacion, apesar de haver tido um papel marginal no
mercado financeiro em nivel internacional, foi suficientemente influente para
ser considerado o “braco financeiro” do aparato repressivo do Estado argentino,
financiando o complexo industrial militar, canalizando os recursos destinados
a financiar o dispositivo bélico e repressivo das Forcas Armadas. Basualdo et al.
demonstraram que a cumplicidade das instituicoes financeiras foi fundamental
paraaimplementacao da politica de crédito, insubstituivel para o funcionamen-
to da producao agropecuaria, principal base da cadeia de producao argentina, re-
velando, inclusive, articulacao entre as redes empresariais brasileira e argentina,
com mutuas concessoes de créditos e financiamento do aparato militar.”> Essa
demonstracao da “rede de redes empresariais” que financiaram o militarismo na
AméricaLatina é agenda muito promissora. Seriabem possivel cruzar a accounta-
bility de instituicoes financeiras brasileiras e argentinas** e o recorte transicional
poderia extrair dos resultados uma melhor compreensao da accountability (espe-
cialmente a bancaria) e um tratamento mais consistente das questoes de sigilo e
confidencialidade (v. infra).

Sobre o caso brasileiro, interessa por agora apenas delimitar as caracteris-
ticas elementares da rede empresarial que financiou o regime autoritario e ex-
por, a partir de nossa experiéncia historica, a relacdo de continuidade como uma
das qualidades essenciais da JTC. Leigh Payne analisou a tolerancia das elites

43. TalqualacentuaBasualdo, “[...] adecir verdad, no se traté de meras acciones arbitrarias
adoptadas por el directorio en favor de determinados intereses empresarios — como el
caso del Banco Ganadero y sus firmas asociadas a través del funcionamiento de la “mesa
de dinero” de la institucion, [...], sino que llevo a cabo una politica cuyo objetivo fue
impulsar un achicamiento institucional interno en favor de la expansion financiera
del sector privado, asi como la acentuada ampliacion del crédito internacional para la
incorporacion de divisas que permitieran la consolidacion de la valorizacion financiera
y el financiamiento del Estado dictatorial”. Amplamente sobre, os estudos reunidos
em BASUALDO, Eduardo et al. (Org.). El Banco de la Nacion Argentina y la Dictadura:
el impacto de las transformaciones econémicas y financieras en la politica crediticia
(1976-1983). Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2016. 320 p.

44. Veja-se, por exemplo, BOHOSLAVSKY;Juan Pablo; TORELLY, Marcelo. Financial com-
plicity: the Brazilian Dictatorship under the “macrocospe”. In: SHARP, David (Org.).
Justice and economic violence in transition. New York: Springer, 2014. p. 233-262.
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brasileiras na sustentacdo do regime autoritario®™ e, posteriormente, sua rear-
ticulacao em favor da abertura do regime, motivada por elevados custos finan-
ceiros e politicos. Mais tarde, juntamente com Gabriel Pereira, as investigacoes
ganharam em sofisticacdo, baseadas na convergéncia de métodos de pesquisa
(éticanegocial, direitos humanos e Justica de Transi¢do) e em combinacoes bas-
tante reveladoras sobre a cumplicidade das corporacdes com o regime autorita-
rio no Brasil.*

A experiéncia brasileira segue sendo bastante limitada em termos de fontes
historicas — fontes nao organizadas na literatura e relatos que integram os Rela-
torios da Comissdo Nacional da Verdade e Justica, e estaduais, como a Comissao
Rubens Paiva, do Estado de Sao Paulo —, e o que se pode inferir dos elementos
nelas observados diz respeito apenas a énfase na mediacao de rede empresarial li-
derada pela Federacao das Industrias do Estado de Sdo Paulo (FIESP).* De acordo
com testemunhos que constam do levantamento das comissoes, a FIESP ofere-
ceu quantias substanciais de dinheiro para suportar o aparato repressor. A FIESP
sediava o encontro entre diretores e militares em sua propriedade privada, arti-
culava dinheiro de muitas das empresas iconicas que apoiaram o regime, geren-
ciando o financiamento dos gastos militares e medidas repressivas perpetradas
pela Operacao Bandeirantes (OBAN), o Departamento de Ordem Politica e Social
(DOPS) e o Departamento de Operacoes de Informacao-Centro de Operacoes de De-
fesa Interna (DOI-CODI), as marcas mais famosas da truculéncia no pais.* O que

45. PAYNE, Leigh. Brazilian industrialists and democratic change. Baltimore: Johns Hopkins
Press, 1994. 248 p.

46. PAYNE, Leigh; PEREIRA, Gabriel. Corporate complicity in International Human Rights
violations. The Annual Review of Law and Social Science, [S.1.],v. 12, p. 1-22,2016.

47. BARBOSA, Célio André. A FIESP e o Estado Novo: de escudeiros a opositores (uma bre-
ve historia do empresariado industrial paulista e a crise do regime autoritario) — 1979
a1985. Dissertacao (Pos-Graduacao em Geografia Humana) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008. p. 125 e ss.;
veja-se, também, MENDONCA, Ricardo. Papéis de militares expdem atuacao da FIESP
no Golpe de 64. Folha de Sdo Paulo, 01.06.2014.

48. Na experiéncia brasileira, o aparato repressor articulava-se com o IPES (Instituto de
Pesquisas Sociais), no qual se formulava a orientacdo estratégica da agenda militar,
inclusive por meio da educacdo executiva. Sobre a centralidade dos gestores educados
nessa linha, DREIFUSS, René Arnaud. 1964: a conquista do Estado. Rio de Janeiro:
Petropolis, 1981. p. 140. Beatriz Kushnir, em Caes de Guarda, demonstra como Delfim
Netto, proeminente académico da Universidade de Sao Paulo e Ministro da Economia
durante o regime militar no Brasil, foi pessoalmente responsavel pela mediacio dos
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é ainda pior, a cumplicidade se estende a presenca dos EUA no Brasil durante o
Regime Militar, havendo uma série de relatos e documentos evidenciando que o
Consul dos EUA, a época, visitou o DOPS e 0 DOI-CODI em sessdes de tortura,
juntamente com CEOs de alto escalao.®

No caso brasileiro, nao se trata de mera coincidéncia entre gastos militares,
accountability bancaria e performance econdmica de setores da industria. O que
falta ser investigado com maior precisao é a relacao de continuidade entre a rede
empresarial que financiou a Ditadura Militar,” arede empresarial inscritano cer-
ne das operacoes de enforcement a escandalos corporativos e a rede empresarial
que move a retorica da renovacao da cultura organizacional. Na historiografia
brasileira, dificilmente se encontram empresas que nao hajam mantido conexdes
com a OBAN, ou que o Estado ditatorial ndo tenha criado ambiente fértil para as
empreiteiras nacionais. [ronicamente, as mesmas empresas figuram como prota-
gonistas da Operacao Lava Jato, como enfatizado na monografia “Estranhas ca-
tedrais”.”" Na verdade, ha todo um expediente politico favoravel a continuidade
daignorancia e a cumplicidade moral com respeito as injusticas sociais.

Aindasobre essarelacdo de continuidade da cumplicidade de rede empresarial
no Brasil com o regime autoritario, inclusive como forma de justica nao realiza-
da,** dois eventos recentes merecem destaque, um deles envolvendo cumplicidade
de instituicao financeira, e outro cumplicidade da industria automobilistica. A

acordos entre a FIESP, o mundo corporativo e o aparato repressor da OBAN (KUSHNIR,
Beatriz. Cdes de Guarda. Sao Paulo: Boitempo, 2004. 404 p.). Em Brasil Nunca Mais e Me-
morias de uma Guerra Suja, OBAN, DOI-CODI e 0o DOPS utilizaram a infraestrutura priva-
da de uma série de empresas para sequestrar, manter carcere privado e torturar, GUERRA,
Claudio. Memorias de uma guerra suja. Rio de Janeiro: Tropbooks, 2012. 291 p.

49. Mais sobre, BANDEIRA, Moniz. Brasil — Estados Unidos: a rivalidade emergente (1950-
1988). Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1989.

50. Mais sobre, COGGIOLA, Osvaldo. Governos militares na América Latina: a era das di-
taduras Chile, Argentina e Brasil, luta armada e repressao. Sao Paulo: Contexto, 2001.
p. 51; SENRA, Alvaro de Oliveira. Apos Geisel: crise do desenvolvimentismo e afirma-
¢@o do neoliberalismo no Brasil. In: FREIXO, Adriano etal. (Org.). A ditadura em deba-
te: Estado e sociedade nos anos do autoritarismo. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005.
p- 186 ess.

51. CAMPOS, Pedro Henrique Pedreira. Estranhas catedrais: as empreiteiras brasileiras e a
ditadura civil-militar, 1964-1988. Juiz de Fora: Eduff, 2017. 444 p.

52. SOARES, Inés Virginia; FECHER, Viviane. Empresas privadas e violacoes de direitos
humanos: possibilidades de responsabilizacdo pela cumplicidade com a Ditadura no
Brasil. Revista Anistia Politica e Justica de Transicdo, Brasilia, v. 10, p. 390-431, 2013.
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cumplicidade das instituicoes financeiras com regimes autoritarios tende a ser
altamente lucrativa e nao foi diferente no Brasil. Em 1967, o Banco Itati ocupavaa
oitava posicdo no setor bancario, mas deixa o regime com a aquisicao de centenas
de agéncias em todo o pais, como indicado pela Comissao Nacional da Verdade.
Curiosamente, no ano de 2014, o mesmo banco envolveu-se em situacao judicial
delicada por haver publicado calendario (“folhinha”) na qual se celebrava o dia
31 de marco de 2014. Ademais de recall, pouco se sabe sobre qualquer outra ini-
ciativa ou apologia devida.>

Mais recentemente, a Volkswagen (VW) foi indiciada pelo Ministério Publi-
co Federal em razdo de violacoes de direitos humanos durante a Ditadura Mili-
tar brasileira, sem, no entanto, impacto mais substancial. Sob a coordenacao do
historiador alemao Christopher Kopper, a VW elaborou um parecer que avalia
seu papel durante o periodo, cujas principais teses consistem em: 1) VW foi for-
cada a expandir o parque industrial, por forca das politicas protecionistas dos
militares; 2) VW reconhece que alguns executivos eram de fatos ex-militantes
do regime Nazi, enfatizando que a orientacao conservadora era desses indivi-
duos (habilmente cindindo, conforme interpretamos, a postura individual da
cultura corporativa, dada a tendéncia a neutralidade da cumplicidade da VW no
periodo ditatorial); 3) VW estava integrada a FIESP, mas nega que haja ofereci-
do apoio financeiro; 4) VW reconhece que o antigo CEO da empresa celebrava
o sequestro de representantes dos sindicatos; 5) VW reconhece haver empenha-
do politicas salariais de baixo custo e haver explorado ambiente legislativo fra-
gil para manipular a relacao com os sindicatos; 6) VW reconhece o uso de veiculos
para fins de transporte militar, apesar de questionar qual outra forma de contri-
buicao por falta de evidéncias consistentes; 7) VW, apesar de haver reconhecido,
coloca em duvida a colaboracao entre a seguranca privada da empresa e a policia;
8) VW reconhece a indiferenca em relacao a devida diligéncia e background check
de pessoas vinculadas ao regime Nazi.”* Trata-se de documento bastante impor-

53. SOARES, Inés Virginia; BOHOSLAVSKY, Juan Pablo; TORELLY, Marcelo. Responsabi-
lidade empresarial. Folha de S. Paulo, 06.03.2016.

54. O estudo aborda ainda a relacao da administracao da VW do Brasil e da matriz alema
com a lideranca politica durante a ditadura, analisando quais interesses econdmicos
pessoais, qual idedrio colonialista e quais esteredtipos politicos e estruturas oportu-
nistas econdmicas foram determinantes para a atitude perante o governo de ditadura
e durante esta. O relatorio da VW aponta privilégios tributarios especificos e politicas
de incentivo da politica cambial, valendo-se das questdes internas e da politica judicid-
ria da ditadura, além de cumplicidade na negacdo de direitos basicos ao trabalhador,
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tante paraa compreensao da cumplicidade das empresas com a Ditadura brasilei-
ra, mas ainda estd longe do que se espera coma JTC. O didlogo que se espera com
o setor privado para a reconstrucao social pos-conflito ¢ bem outro.

5.  CORPORATE ACCOUNTABILITY, CUMPLICIDADE E RESPONSABILIDADE
JURIDICA

O dominio do conhecimento sobre as praticas transicionais no ambito cor-
porativo é essencial para melhor dimensionar os multiplos niveis de vitimiza-
cdo e violacao de direitos humanos. E também o que permite fundamentar, com
mais consistente evidéncia cientifica, mecanismos de responsabilizacao, juridi-
ca e moral,acompanhados de estratégias viaveis de restauracao. Sem isso, dificil-
mente se pode esperar maior influéncia do setor privado no uso de seus recursos
para fins de acerto de contas das empresas com o processo democratico. Para a
construcao da categoria analitica da JTC, ha quatro etapas fundamentais: a) cor-
porate accountability; b) cumplicidade; ¢) atribuicao de responsabilidade juri-
dica e moral; d) reconstrucao social pos-conflito. Por agora, serdo discutidas
apenas as trés primeiras. Responsabilidade juridica e moral serao analisadas em
dois topicos distintos.

O estudo da cumplicidade corporativa tem por finalidade definir dois capitu-
los essenciais da JTC: 1) o tipo de comportamento corporativo que poderia ser
compreendido como corporate accountability por violacao de direitos humanos;
2) amodalidade sancionatdria. Conceitualmente, ela diz respeito a contribuicao
ao comportamento corporativo socialmente danoso. Mais recentemente, essa
contribuicao néo se limita a sua configuracao juridica, abrindo-se a manifesta-
¢oes de cumplicidade moral, bem ao gasto de recomendacdes mais recentes no
campo da relacao entre empresa e direitos humanos.

As possibilidades de aplicacao pratica da responsabilidade empresarial se de-
pararam historicamente com ambientes regulatorios frageis, auséncia de me-
canismos de enforcement e entraves postos ao processo penal empresarial,” em

KOPPER, Christopher. A VW do Brasil durante a Ditadura Militar brasileira 1964-1985.
Wolfsburg: Dieter Landerberger, 2017. p. 112 ess.

55. “[...] investigations and prosecutions are difficult and cost-intensive. In situations of
political transition, as well as ongoing conflicts, impunity is wide-spread, so often ef-
forts of fact-finding are limited to concentrating on the direct perpretators and the
‘main’ atrocities. It is thus paradoxical that, since business actors generally operate in
these contexts, their involvement in human rights abuses and crimes is often not at
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cendrio generalizado de falha moral do sistema de justica criminal. Nao é poraca-
so que se recorre a litigancia no campo dos direitos humanos, muito embora haja
também ai uma série de dificuldades de harmonizacdo dos critérios no exercicio
da jurisdicao e articulacao de tratado internacional,’® insuficiéncias institucio-
nais ou legislativas nos contextos domésticos,’” além da nada facil tarefa de deli-
mitar o que é um direito humano (a extensao da sua violacao, sua conexao com
uma obrigacao positiva de protecao, como e sob que nivel de individualizacao
de comportamento esta ou ndo vinculado a um processo de vitimizacdo no am-
bito corporativo).”® Valendo-se desse uso estratégico dos direitos humanos para

the centre of investigations, either in national or international prosecutions or in UN
missions or transitional justice mechanisms” (GARCIA MARTIN, Laura. Transitional
Justice... op. cit., p. 83). Para a compreenséo dos limites da atribuicao de responsabili-
dade juridica as empresas, ENGELHART, Mark. International criminal responsibility
of corporations. In: BURCHARD, Christoph etal. (Org.). The Review Conference and the
Future of the Internacional Criminal Courts. Alphen: Kluwers, 2010. p. 175-190.

56. Talvez haja excesso de expectativa em torno de um tratado internacional que regule
a violacdo de direitos humanos no ambito corporativo, DEVA, Surya. Scope and pro-
posed Business and Human Rights Treaty: navigatin through normativity, law and
politics. In: DEVA, Surya et al. (Org.). Building a treaty on Business and Human Rights.
Cambridge: Cambridge Press, 2017. p. 154-183; com énfase no enforcement de obriga-
coes diretas as corporacdes definidas no ambito internacional, LOPEZ, Carlos. Human
Rights legal liability for business enterprises: the role of an international treaty. In:
DEVA, Surya etal. (Org.). Building a treaty on Business and Human Rights. Cambridge:
Cambridge Press, 2017. p. 299-317. Veja-se, também, CLAPHAM, Andrew. Human
Rights Obligations of Non-State Actors. Oxford: Oxford Press, 2006. p. 437 e ss.; CLA-
PHAM, Andrew. Human Rights Obligations for Non-State Actors: Where are we now?
In: LAFONTAINE, Fannie et al. (Org.). Doing Peace the rights way. Cambridge: Inter-
sentia, 2019. p. 11-35.

57. CAHILL-RIPLEY, A. Foregrounding socio-economic rights in transitional justice:
realising justice for violations of economic and social rights. Netherlands Quarterly of
Human Rights, [S.1.], v. 32, p. 183-213, 2014; ZERK, Jennifer. Corporate liability for
gross human rights abuses: towards a fairer and more effective system of domestic law
remedies. UN High Commissioner Report, [S.1.],2013, 114 p.

58. “Human suffering and consequently human rights are prominent issues of concern to
many stakeholders, and corporations are therefore expected to consider human rights
in their international activities. However, as human rights issues are given different
priority and contents by stakeholders, corporations are faced with a multitude of ex-
pectations and non-expectations from various organisations, grassroots, investors,
consumder, and other stakeholders. Often such expectations are expresses in various
principles, guidelines and codes of conduct of different scope, detail and realism, al-
lowing corporaitons no possibility of meeting all such, often single-minded or even
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atrair o interesse da prestacao jurisdicional — e, de alguma maneira, veicular a voz
das vitimas —, Paige Arthur, de forma bastante sugestiva, apontou como a Justi-
ca de Transicdo, senao decisiva, foi a0 menos o comeco da mobilizacdo de atores
estratégicos para remodelar as dimensoes da corporate accountability e a propria
concrecao dos direitos humanos.” Kathryn Sikkink chegou inclusive a elaborar
anocdo de “justica em cascata” (Justice Cascade), estabelecendo correlacoes en-
tre law enforcement de direitos humanos e mudancas no plano politico.®® O uso
estratégico da litigancia em direitos humanos, como nao poderia deixar de ser,
€ bastante criticado, tanto por seu cardter excessivamente idealista,”' por vezes
até ingénuo, como pelo fato de que nem sempre sao necessarias as mediacoes po-
liticas de direitos humanos para mover iniciativas corporativas com proposito
ético.

contradicting, expectations. No definitive answer is given to the scope of human rights
responsibility corporations should apply” (ADDO, Michael. Human rights standards
and the responsibility of transnational corporations. Haag: Kluwer, 1999. p. 171-186).
Sem embargo, € preciso ter maior clareza quanto as condutas a serem submetidas a res-
ponsabilizacdo, KUBICIEL, Michael. Menschenrechte und Unternehmensstrafrecht:
eine europiische Herausforderung — Kolner Papier zur Kriminalpolitik. Koln: Univer-
sitatzu Ko6ln, 5/2016. p. 2-15; PIETH, Mark. Corporate compliance and Human Rights:
setting the scene. Criminal Law Forum, [S.1.], v. 29, p. 595-601, 2018; em perspectiva
critica e mais afeita a experiéncia latino-americana, BOHM, Maria Laura. Empresas
transnacionales, violaciones de derechos humanos y violencia estructural en América
Latina: un enfoque criminologico. Revista Critica Penal y Poder, Universidad de Barce-
lona, n. 13, p. 41-65,2017.

59. ARTHUR, Paige. How “transitions” reshaped human rights: a conceptual history of
Transitional Justice. Human Rights Quarterly, [S.1.], v. 31, n. 2, p. 321-367, maio 2009;
BERNAZ, Nadia. Business and Human Rights: history, law, and policy — bridging the
accountability gap. London: Routledge, 2017. p. 81 e ss. Especialmente no que diz
respeito a aplicacdo da legislacdo norte-americana, Alien Tort Claims Act, ha relevante
repertorio de casos sobre responsabilidade por cumplicidade corporativa, MICHALO-
WSKI, Sabine. Doing business with a bad actor: how to draw the line between legitimate
comercial activities and those that trigger corporate complicity liability. Texas Inter-
national Law Journal, [S.1.], v. 50, p. 404-464, 2015. Mais sobre, CHAMBERS, Rachel.
The Unocal settlement: implications for the developing law on corporate complicity in
Human Rights abuses. Human Rights Brief, [S.1.],v. 13, p. 14-17,2005.

60. SIKKINK, Kathryn. Justice cascade... op. cit., p. 229 e ss.
61. OLSEN, Tricia et al. Transitional justice in balance: comparing processes, weighing effi-
cacy. Washington: Institut of Peace, 2010. 248 p.; em critica contundente, McCAULIFFE,

Padraig. The roots of transitional accountability: interrogating the “justice cascade”.
International Journal of Law in Context, [S.1.],v. 9, p. 106-123,2013.
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Tradicionalmente, essa interface entre empresa e direitos humanos remonta
aos estudos originais de John Ruggie,®* que resultaram nos Principios Orienta-
dores sobre Empresas e Direitos Humanos do Conselho de Direitos Humanos da
ONU, em 2011. Na tentativa de delinear a accountability das corporacoes, Ruggie
também desenvolveuanocao genérica de “esferade influéncia”, o ambito de pro-
tecdo dos direitos humanos pelos quais as empresas poderiam ser responsabili-
zadas em hipotese de violacdo,” chegando mesmo a influenciar os contornos de
programas de compliance em direitos humanos, especialmente orientado a orga-
nizacoes empresariais que operam em contextos de corrupcao massiva, zonas de
conflito ou situacdes com um elevado risco de que a cumplicidade possa ocor-
rer. Entretanto, a expectativa de comportamento cooperativo voluntdrio acerca
das medidas propostas pela ONU nao parece haver resultado em efetividade de
politicas regulatorias. Para além do classico paradigma voluntarista que permeia
o direito internacional,** o conceito de cumplicidade nao é definido nos Princi-
pios Orientadores de forma suficientemente clara para permitir uma avaliacao
dos riscos de cumplicidade como parte do processo de due diligence ou devi-
da diligéncia.® Dessas diretrizes também constam as condicoes que devem ser

62. RUGGIE, John. Report of the SRSG on the issue of Human Rights and Transnational
Corporations and other business enterprises. In: Claryfying the concepts of ‘spheres of
influence’ and ‘complicity’, 2008.

63. WETTSTEIN, Florian. The duty to protect: corporate complicity, political responsibi-
lity, and Human Rights advocacy. Journal of Business Ethics, [S.1.],v. 96, p. 33-47,2010.

64. Nas ultimas décadas, houve esforcos para regular o impacto do comportamento corpo-
rativo social eambientalmente danoso. Muitas estratégias se orientaram pelo paradigma
da soft regulation que, apesar de envolver menores custos de soberania para os Estados,
estabelece obrigacdes de cunho apenas indicativo e voluntarista. Embora nao haja con-
senso sobre a natureza vinculante da soft law, os instrumentos de soft law no campo dos
direitos humanos criam potencialmente padrdes de conduta esperados que podem ter
valor normativo, na medida em que prescrevem padroes de comportamento esperado,
NOLAN, Justine. The corporate responsibility to respect human rights: soft law or not
law. In: DEVA, Surya et al. (Org.). Human Rights obligations of business: beyond the cor-
porate responsibility to respect? Cambridge: Cambridge Press, 2013. p. 138-160.

65. Sabine Michalowski explora o dever de due diligence como instrumento direcionado a
gestao de risco, com a finalidade de orientar a tomada de decisoes. A falta de definicdo
juridica da cumplicidade deixa os processos de due diligence flexiveis, seja como au-
toavaliacdo, quer como avaliacdo de terceiros. Michalowski critica que, na pratica, as
diligéncias em direitos humanos sao facilmente manipulaveis para obter tratamento
mais benéfico do sistema juridico penal e controlar os riscos de responsabilizacao ju-
ridica, sem expressar comportamento ético ou protecdo concreta a direitos humanos
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preenchidas para se interpretar a cumplicidade (Report International Comission
of Jurists Expert Legal Panel on Corporate Complicity in International Crimes, Cor-
porate Complicity and Legal Accountability).

Em funcao desse contexto, convencionou-se a diferenciaciao da cumplicidade
em trés niveis basicos: a) direta (direct corporate complicity); b) indireta (indirect
or beneficiary corporate complicity); e ¢c) mediante siléncio. Por a) cumplicidade
direta, entende-se a decisdo concreta de cometer a violacao de direitos humanos.
Porsuavez,b) cumplicidade indireta refere-se a (aiding and abetting) beneficio ou
a outras violacoes e siléncio ou a inacdo em relacdo a violacoes de direitos huma-
nos por parte dos governos/regimes locais. Na ¢) cumplicidade mediante silén-
cio (silence or inaction in the face of a host government’s human rights violation),*
a empresa nao levanta a questao da sistematica ou continua violacao de direitos
humanos nas suas interacdes com terceiros, por meio de uma espécie de “diplo-
macia do siléncio”, ela simplesmente se fazendo presente em contexto autorita-
rio ja representa uma violacao, fazendo referéncia ao “dever de nao calar” — duty
to speak — frente a vulneracao de direitos).?” A situacao fatica varia de atividades
empresariais “aceitaveis” (como fornecer comida, vestimenta ou veiculos), acoes
com “duplo propésito” (equipamento eletronico e computadores, que poderiam
ser utilizados com uma a segunda finalidade de rastrear e monitorar civis para fins
de classificacao racial); ou realizacao intencional de negocios, desde clara orien-
tacao moral e claro propésito, tal qual a venda de gas a campos de concentracao.

(MICHALOWSKI, Sabine. Due diligence and complicity: a relationship in need of clari-
fication. In: DEVA, Surya et al. (Org.). Human Rights obligations of business: beyond the
corporate responsibility to respect? Cambridge: Cambridge Press, 2013. p. 218-242). A
vagueza no conceito de cumplicidade corporativa também dificulta maiores especula-
cdes sobre quais circunstancias comportamentos como o mero siléncio, a presenca em
territorios assolados por regimes opressivos ou os beneficios provenientes do abuso co-
metido por outrem poderiam implicar non-complicity. Em sentido semelhante, KUTZ,
Christopher. Complicity. Cambridge: Cambridge Press, 2000. p. 166 e ss.

66. CLAPHAM, Andrew et al. Categories of corporate complicity in Human Rights abuses.
Hastings International & Comparative Law Review, [S.L.], v. 24, p. 339-349, 2001.

67. RAMASASTRY, Anitta. Corporate complicity... op. cit., p. 91-159; WETTSTEIN, Flo-
rian. Silenceas complicity: elements ofacorporate duty tospeak outagainst the violation
of human rights. Business Ethics Quarterly, [S.1.], v. 22, p. 37-61, 2012; WETTSTEIN,
Florian. Making noise about silent complicity: the moral inconsistency of the “Protect,
Respect and Remedy” framework. In: DEVA, Surya et al. (Org.). Human Rights obliga-
tions of business: beyond the corporate responsibility to respect? Cambridge: Cambrid-
ge Press, 2013. p. 243-268.
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Posteriormente, a interpretacao sobre a cumplicidade foi se especializando.
A seu modo, Paine e Pereira delimitam a cumplicidade corporativa com base na
contribuicao, auxilio ou participacao (aiding and abetting) em severas violacoes
de direitos humanos (notadamente em casos de genocidio, tortura, crimes con-
traa humanidade, crimes de guerra), os quais podem ser cometidos pelo Estado
ou equivalentes, podendo se dar em meio a conflito civil ou em contexto autori-
tario.®® Wolfgang Kaleck e Miriam Saage-Maasz, a seu modo, diferenciam entre
1) corporacdes que se beneficiam da violéncia estatal; 2) corporacdes que facili-
tam o abuso de direitos humanos; 3) corporacoes que apoiam diretamente, po-
rém, sem beneficio.®

Tecnicamente, o debate sobre a “prestacao de contas problematica” (proble-
matic accountability) analisa se as empresas poderiam ou nao haver antecipado
que a contribuicao ao regime autoritario produziria violacoes de direitos huma-
nos. Em monografia especifica sobre o tema, Christopher Kutz discute casos
de prestacao de contas problemadticas (problematic accountability), buscando os
contextos e as relacdes interindividuais que remontem a persecucao de fins co-
muns. Essa finalidade comum nem sempre permite identificar, com precisao,
os processos de vitimizacao e producao de dano, justificando a nocao de “danos
coletivos nao estruturados” e as distintas formas de cumplicidade propostas por
Kutz: cumplicidade sem participacao, facilitacdo e acesso a estruturas de mer-
cado, falha de organizacao, producao de danos marginais. As distintas manifes-
tacoes de cumplicidade recomendariam medidas especificas de “prestacdo de
contas moral” (moral accountability), variando de atribuicao de responsabilida-
deao grupo alimitacao da participacdo individual em distintos niveis,” inclusive
em casos de relacoes mutuas entre participes (mutual encouragement).”™

68. Paine e Pereira também reconhecem a tipologia que diferencia contribuicéo direta ou
indireta, sendo que a primeira ocorreria se houvesse 1) contribuicao com violéncia
(joint criminal enterprise e conspiracdo); 2) violacao de direitos humanos no ambito das
relacdes de trabalho, como trabalho escravo; 3) financiamento a repressao de crimes de
guerra ou negocios ilicitos, como auferir vantagem a partir dos “diamantes de sangue”
(blood diamonds), PAYNE, Leigh; PEREIRA, Gabriel. Corporate complicity... op. cit.,
p. 63-84.

69. KALECK, Wolfgang; SAAGE-MAASZ, Miriam. Corporate accountability for human
rights violations amounting to international crimes. Journal of International Criminal
Justice, [S.1.],v. 8, p. 699-724,2010.

70. KUTZ, Christopher. Complicity... op. cit., p. 113 e ss.

71. BAKER, Dennis. Reinterpreting criminal complicity and inchoate participation offences.
London: Routledge, 2018. p. 50 e ss.
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Em regimes militares e ditatoriais, pode-se identificar a cooperacao de empre-
sas com base em trés principais modalidades: 1) obtencédo de lucro com a violén-
cia praticada pelo Estado; 2) facilitacao do cometimento de crimes; 3) hipoteses
em que a empresa apoia diretamente o regime opressor ante a afinidade ideolo-
gica. Pode-se, portanto, prescindir da afinidade ideologica para a configuraciao
da cumplicidade corporativa, bem porque nem sempre é possivel identificar de
forma assim tao inequivoca cada um dos critérios (intencionalidade, causacao,
materialidade, distinguindo com clareza vinculos macrocausais de suporte e me-
diacao do aparato repressor), a se considerar que o comportamento corporativo,
no contexto em que se realiza, ¢ mais incoerente do que coerente, incorporan-
do elementos de legalidade e ilegalidade, atuacdo mais ou menos legitima. Em
outros casos, a cumplicidade advém de extrema pressiao do entorno dos nego-
cios, muito mais do que uma colaboracao consciente com o regime.”” Ao refle-
tir sobre a questao, Ramasastry analisa situacoes em que uma empresa opera em
Estado no qual continuam ocorrendo massivas violacoes de direitos humanos.
Nesses casos, muitas vezes, a simbiose entre atores transnacionais e Estado é ain-
da maior, dificultando a atribuicdo de responsabilidade.” Nao é incomum, por
exemplo, que grandes corporacdes sejam frequentemente cimplices de regimes
ditatoriais ou opressivos, viabilizando o uso de sua infraestrutura para fomentar
ambientes desorganizados e fragilmente regulados. E o pior é que sao areas nas
quais, normalmente, a vitimizacao tende a ser mais intensa.

Seja como for, é necessario determinar com maior precisao as distintas moda-
lidades de cumplicidade, antes mesmo do trabalho técnico proprio da dogmatica
juridico-penal. No entanto, falta muito ainda para que seja estabelecido algum
critério para diferenciar as formas de cumplicidade corporativa, estipulando as
conexoes das redes empresariais de financiamento do autoritarismo.

6. CONTRIBUICAO, CAUSALIDADE E ACOES NEUTRAS

Tradicionalmente, ha trés categorias basicas para se determinar juridicamen-
te o alcance da responsabilidade empresarial pela contribuicao a dinamicas au-
toritdrias: 1) causalidade; 2) conhecimento; 3) proximidade. Basicamente, o
pensamento juridico opera em torno dos nexos causais da contribuicao, espe-
cialmente a facilitacao do abuso de direitos humanos, o conhecimento especi-
fico sobre a finalidade da atividade empresarial e a previsibilidade do resultado,

72. PAYNE, Leigh; PEREIRA, Gabriel. Corporate complicity... op. cit., p. 63-84.
73. RAMASASTRY, Anitta. Corporate complicity... op. cit., p. 91-159.
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determinando-se os vinculos entre empresa e quem viola (a conexao proxima).
E esse o referencial interpretativo que permitiria uma melhor construcao das co-
nexdes entre poder, exercicio de influéncia e oportunidades de mercado, criados
em contextos crimindgenos, os quais estabelecem as relacoes entre os regimes
autoritarios e suas redes de financiamento.

Desde a perspectivajuridica, o problema mais dificil é determinar a finalidade
da contribuicao empresarial. Sabine Michalowski analisa a interpretacao sobre a
nocao de “duplo proposito” (dual purpose) e os aspectos substanciais da contri-
buicao empresarial a violacao de direitos humanos. Para a configuracao da cum-
plicidade corporativa, deve-se identificar, de um lado, a atividade empresarial
com finalidade juridicamente permitida e que tem propésito legitimo (a “natu-
reza comercial” da atividade) e, de outro, aquela atividade que, mesmo permiti-
da, é empregada com proposito ilegitimo. Ao se dedicar a analise mais apurada
das circunstancias da contribuicdo, Michalowski vai além das discussdes sobre a
atividade empresarial aceitavel, extraindo dessa analise mais elementos sobre o
fato de que a empresa deveria conhecer os fatos relevantes e prever os efeitos de
sua contribuicao para que se atribua responsabilidade.”

Outra possivel abordagem para a interpretacdao das formas de contribuicao
empresarial a regimes autoritdrios ¢ a teoria das acoes neutras. O problema con-
siste em determinar se as corporacdes poderiam ou nao haver antecipado que
sua contribui¢ao ao regime autoritario poderia efetivamente produzir violacoes
a direitos humanos. Essas interpretacdes sobre a extensao da participacao das
corporacdes em regimes autoritarios oscilam muito. Hd, por exemplo, delica-
das posicoes no sentido de que a colaboracao com o regime Nazi possa ser con-
siderada neutra ou fungivel. Segundo essa interpretacao, os gastos militares em
tecnologia ou outros recursos seriam neutros porque poderiam ser intermedia-
dos, fornecidos ou vendidos por qualquer um. No entanto, sem esses recursos, a
solucao final seria impensavel. Para além da natureza terrificante da destruicao
em massa, ha uma “cooperacao economica fria” (cold economic cooperation) en-
tre o regime autoritdrio e as empresas privadas. A busca pela intencionalidade

74. MICHALOWSKI, Sabine. Doing business with a bad actor: how to draw the line bet-
ween legitimate commercial activities and those that trigger corporate complicity lia-
bility. Texas International Law Journal, [S.1.], v. 50, p. 404-464, 2015. Em andlise critica
a Michalowski, Burchard explora os possiveis efeitos da procedimentalizacao da cri-
minalidade corporativa e recomenda mais realismo na interpretacdo da cumplicidade,
BURCHARD, Christoph. Regulating business with bad actors: aiding and abetting and
beyond. Texas International Law Journal, [S.1.], v. 50, p. 1-8, 2015.

Saap-Diniz, Eduardo. Justica de Transicdo Corporativa: a nova geracao de estudos transicionais.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 71-128. Séo Paulo: Ed. RT, maio 2020.

99



100

Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2020 © RBCCriv 167

do comportamento, e suas nuances no ambito corporativo (corporate mens rea),
nem sempre tem maiores consequéncias praticas. Um estudo mais interessan-
te seria avaliar como a estruturacao de seus procedimentos, a construcao de
sua personalidade (cultura organizacional) e o seu curso de vida impactam, em
maior ou menor medida, nos processos de vitimizacao e nas violacdes sistemati-
cas de direitos humanos, a fim de alcancar uma compreensao substancial da res-
ponsabilidade corporativa.

A contribuicao empresarial a dinamicas autoritarias dificilmente se reduz ao
esquema de diferenciacao logica mais preciso, do tipo legitima/ilegitima. Essa di-
ferenca entre o que é a atividade empresarial legitima e a ilegitima raramente se
deixa perceber com maior facilidade e tem, por consequéncia, a legitimacao de
abusos e obstrucao de praticas transicionais.” Como supra demonstrado, a con-
tribuicao nao exige a afericao da afinidade ideologica, dai o problema consistir
precisamente em diferenciar o que é uma contribuicao reprovavel, o que seria
uma contribuicao funcionalmente adequada a dinamica do mercado global, ou
ainda o que seria uma decisao empresarial contingente, a qual encontra justifi-
cacOes morais na pressao extrema do ambiente no qual opera. A figura de quem
se faz “presente, mas nao se envolve” (bystander), por exemplo, é mais rotineira
do que se imagina. Em tese, a maioria das hipoteses de cumplicidade levaria a si-
tuacdes de neutralidade ou fungibilidade (como no caso de fornecimento de ali-
mento ou transporte), a diferenca de situacoes excepcionais e extremas, como o
fornecimento de gas letal a campos de concentracao.

Com base na participacao de individuos (“possibilitar, incrementar ou faci-
litar”) — e nao de empresas — na comissao de delitos nucleares no financiamento
das atrocidades do regime politico (corporate-political core crime), a analitica de
Christoph Burchard especializa a nocao de acao neutra como contribuicao que
nao necessariamente oferece um risco a interesses protegidos, podendo, inclusi-
ve, compreender praticas aprovadas pela comunidade internacional. Em funcao
disso, haveria entao quatro niveis analiticos: 1) envolvimento direto, indireto e
auxiliar das organizacdes empresariais; 2) motivacao; 3) atribuicao de respon-
sabilidade individual e empresarial; 4) integracao da organizacdo empresarial
em um Estado. No primeiro nivel analitico, as formas de envolvimento dife-
renciam-se em funcéo da relacdo causal (fatica e normativa) proxima ou remota
entre a conduta do empresario e a comissao do delito. A causalidade atende a ve-
rificacao de um continuum, observado ao longo de cadeia de cursos causais. Na

75. LEEBAW, Bronwyn. The irreconcilable goals of Transitional Justice. Human Rights
Quarterly, [S.1.],v. 30, p. 95-118,2018.
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contribuicao direta, o propdsito da acao é mais facilmente perceptivel, como no
caso do fornecimento do pesticida letal Zyklon-B aos campos de concentracdo ou
no emprego de mao de obra em condicdes andlogas a de escravo ou maus-tratos
dos trabalhadores, ao passo que, na indireta, as acoes nem sempre indicam um
dano social ou grau inaceitavel de perigo, como doar dinheiro as tropas milita-
res, justamente porque o dinheiro poderia ser utilizado para propésito diverso
da pratica de crime. No segundo nivel, motivacao diz respeito a delimitacao do
papel das empresas e a possivel sobreposicao ideologica entre pratica empresa-
rial e politica criminal veiculada pelo Estado em que essas empresas operam, o ti-
pico “casamento de conveniéncias”, como na expressao de Jessberger, citada por
Burchard. A seumodo, no terceiro nivel analitico, a teoria organizacional permi-
te a individualizacao da conduta e confere maior precisao aos entraves proprios
da governanca de grandes corporacoes ou grupos econdmicos, problemas de
ageéncia e assimetria de informacao, criacao de espacos de irresponsabilidade or-
ganizada e impunidade. O ultimo nivel analitico cria as condicoes para se com-
preender a simbiose entre empresa e Estado, permitindo mensurar a “corrup¢ao
normativa das corporacoes”. Nessa perspectiva, a criminalizacdo de uma contri-
buicao para um crime exigiria, a principio, uma relacao socialmente inaceitavel
e prejudicial ao cometimento do crime.”

A avaliacdo dos procedimentos da empresa poderia superar os entraves da de-
terminacio do dolo na comissdo dos delitos contra a humanidade. Poderia haver
melhor compreensao sobre o dominio do conhecimento sobre os processos de
tomada de decisdo na empresa, individualizar a conduta dos CEOs, estabelecer
os vinculos entre politica economica e as consequéncias de favorecimento injus-
to oudesleal de determinadas empresas em detrimento de concorrentes, que tipo
de instrumentos democraticos poderiam ser usados para atribuir responsabili-
dade aos cumplices, como assegurar redes empresariais plurais e que assegurem
arranjos institucionais para uma rapida e justa reparacao ao comportamento cor-
porativo socialmente danoso daquele periodo.

Para a JTC, as alternativas devem ser pensadas nao apenas em relacao ao re-
gime passado, mas, sim, em relacao as determinantes morais da continuidade da
cumplicidade corporativa com dinamicas autoritarias. A JTC nao inspira somen-
te solucdes centradas na autoridade do Estado, mas também iniciativas concebi-
das no ambito das ordenacoes privadas. Espera-se que a orientac¢do transicional
possa desencadear processos de investigacao interna (apuracao, reconhecimento
einiciativas de restauracao), de tal forma que sejam revistos os limites estreitos do

76. BURCHARD, Christoph. Ancillary and neutral business... op. cit., p. 919 e ss.
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que se tem por cumplicidade direta, indireta ou mediante siléncio.”” Se for assim,
a ideia ¢ que a JTC estenda a influéncia das dimensoes morais da cumplicidade
para as discussoes sobre a integridade nos negocios, substituindo esquemas l6gi-
cos mais fechados para determinacdes ancoradas em verificacao empirica do que
é toleravel ou intoleravel na estruturacdo normativa da sociedade democratica.

Também nesse particular persiste a auséncia de verificacao sobre o impacto
da cumplicidade corporativa. A falta de referéncia prolonga ou agrava a viola-
cao de direitos humanos e inviabiliza observacoes mais especificas sobre a gra-
vidade da cumplicidade empresarial, violacao de direitos humanos e danos as
vitimas por meio de comportamento corporativo socialmente danoso. O aper-
feicoamento da teoria juridica sobre a contribuicao empresarial a regimes auto-
ritarios pressupde maior profundidade normativa na compreensio da atribuicao
deresponsabilidade as empresas e mais consisténcia empirica para se estabelecer
correlacdes entre financiamento corporativo ao aparato repressor e cumplicida-
de corporativa com severas violacoes de direitos humanos, valendo-se do empre-
go da cadeia produtiva’ para provocar atrocidades em larga escala.

7. MODALIDADES SANCIONATORIAS

Dados os recentes retrocessos na construcdo da solidariedade e tolerancia em
nivel global, a oportunidade histérica para o desenvolvimento da JTC nao po-
deria ser apelativa. Apesar disso, impressiona negativamente como sao escassos
os estudos sobre as possibilidades de atribuicao de responsabilidade moral e ju-
ridica em razao de cumplicidade corporativa. Menos ainda é possivel encontrar

77. Questoes de cumplicidade moral tém sido amplamente discutidas, desde KADISH,
Sanford. Complicity, cause, and blame. California Law Review, [S.L.], v. 73, p. 323-410,
1985; MELLEMA, Gregory. Legal versus moral complicity. American International Jour-
nal of Contemporary Research, [S.1.],v. 2, p. 126-129,2011; COOPER, David. Ideology,
moral complicity and the Holocaust. In: GARRARD, Eve etal. (Org.). Moral Philosophy
and the Holocaust. London: Routledge, 2003. p. 9-24. Ha um longo percurso filosofico
sobre as dimensoes da agéncia moral coletiva, que nao caberiam neste ensaio. Veja-se
mais em, HARBIN, Ami et al. Restorative justice in transitions: the problem of “the
community” and collective responsibility. In: CLAMP, Kerry (Org.). Restorative Justice
in Transitional Settings. London: Routledge, 2016. p. 133-151.

78. Problematizando a questdao, NOLAN, Justine. Human Rights and global corporate su-
pply chains: is effective supply chain accountability possible? In: DEVA, Surya et al.
(Org.). Building a treaty on Business and Human Rights. Cambridge: Cambridge Press,
2017.p. 238-265.
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em relacdo a sancdes penais ou ainda alternativas de restauracao do conflito. A
atribuicao de responsabilidade em funcao de situacoes de cumplicidade das cor-
poracdes com regimes autoritdrios segue bastante timida, no mais das vezes, re-
duzidas a investigacoes de individual accountability e reparacoes.

O ponto de partida seria rediscutir a propria qualidade das sancoes para ins-
pirar medidas de avaliacao da cumplicidade com dinamicas autoritarias, com a
finalidade de reconstrucao social pos-conflito ou de consolida¢do do processo
democratico. Isso pode ser bastante promissor para uma profunda redefinicao
dos estudos criminais sobre por que e como atribuir responsabilidade as empre-
sas. Mesmo diante da fragilidade da implementacao institucional da responsa-
bilidade penal empresarial na maioria dos ordenamentos domésticos, e também
diante da limitacdao dos instrumentos processuais e de prova, é bem possivel re-
correr a imaginacao criminologica para se formular estratégias alternativas do
acerto de contas com a accountability das redes empresariais que financiaram os
regimes autoritarios.

Entre asmodalidades de sancao,” multas ou reparacoes voltadas a compensa-
cdo financeira tém recebido uma série de objecoes. A verdade é que a reparacao,
como simples compensacao financeira, ¢ muito pouco. Um equivalente moneta-
rio qualquer nao toca as reais necessidades das vitimas, nem é capaz de desafiar a
dinamica autoritaria.*® No caso das instituicoes financeiras suicas cimplices do
regime Nazi, por exemplo, que sustentaram a compensacao financeira com base
no Relatorio Bergier, a questao vai para além da insuficiéncia da medida compen-
satoria e diz respeito a reconfiguracao do que se entende por protecao de sigilo
e confidencialidade.®" A criacdo de fundos de protecio e reparacdo as vitimas ou

79. NIETO MARTIN, Addn. Empresas, victimas y sanciones restaurativas: como configu-
rar un sistema de sanciones pensando en sus victimas? In: SAAD-DINIZ, Eduardo et al.
(Org.). Corrupcao, direitos humanos e empresa. Belo Horizonte: D Placido, 2018. p. 37-52.

80. KLINZING, Morgan. Denying reparations for slave and forced laborers in World War
II and the ensuing Humanitarian Rights implications: a case study of the ICJ’s recent
decision in jurisdictional immunities for the State. Georgia Journal of International and
Comparative Law, [S.1.],v. 41, p. 775-802, 2013.

81. Hauma série de avaliacdes criticas sobre o Relatorio Bergier, a exemplo de LAMBELET,
Jean-Christian. A critical evaluation of the Bergier Report on Switzerland and Refugees in
the Nazi Era: with a new analysis of the issue. Lausanne: University of Lausanne, 2001.
p. 02-78. Para uma analise critica do papel do sigilo e confidencialidade no periodo,
gerando aambiguidade de proteciao a um so tempo dos judeus e oficiais do regime Nazi,
ZUCMAN, Gabriel. The hidden wealth of Nations: the scourge of tax havens. Chicago:
Chicago Press, 2015. p. 13 ess.
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medidas equivalentes tampouco tém mostrado resultados mais efetivos, perden-
do-se na falta de objetividade e transparéncia da distribuicao dos beneficios, na
dificuldade de interlocucdo com as vitimas ou nas maos de mediadores que fa-
zem mercancia de tragédias humanas. Reparacao, para além da compensacao
financeira, deve enderecar um sentido historico mais amplo, profundo e hu-
manistico; reparacao é acerto de contas, é, em ultimas consequéncias, a experi-
mentacdo de novas estratégias de realizacao da memoria historica.

A criacao de listas do tipo naming and shaming, apostando na ideia de uma
abstrata reputacdo corporativa, apresenta igualmente rendimento insatisfatorio,
frente as poderosas estratégias de rotinizacao e de neutralizacao moral movidas
pelas empresas.®* Sancdes econdomicas, pressoes regulatorias vinculantes ou vo-
luntarias e praticas de embargo tampouco tém gerado consequéncias mais posi-
tivas, afetando o desenvolvimento socioecondomico, performance nomercadoea
propria estabilidade das instituicoes.®” No ambito privado, tanto iniciativas cor-
porativas do tipo corporate amends, pactos de integridade e sustentabilidade, ou,
ainda, as certificacoes, ndo tém sido suficientes. Ha mais evidéncia de que essas
iniciativas consistem em estratégias utilizadas para evitar a atribuicao de respon-
sabilidade®" do que estejam oferecendo solucoes efetivas de reconstrucao social
pos-conflito. Laura Garcia menciona a criacao de certificacdo como possivel ini-
ciativa multi-stakeholder, a exemplo do Kimberley Process Certification Scheme or
the Certification of Rough Diamonds, mas ela propria ja reconhece que o Kimberley
Process deixou os paises livres para criar legislacao doméstica, vulnerando a im-
plementacao da medida no ambito das instituicdes.® Certificacoes podem gerar
o risco moral (moral hazard), de tal forma a abrir espaco para justificacao moral
para comissao de outras infracoes econdomicas.*

O fato de que corporacdes mantém postura ainda reticente segue sendo um
dos principais obstaculos a elaboracao de medidas sancionatorias mais eficazes.

82. BARAK, Gregg. Unchecked corporate power: how multinational corporations are routi-
nized away and what we can do about it. London: Routledge, 2017. p. 3 e ss.

83. ARAGON-CORREA, Alberto et al. The effects of mandatory and voluntary regulatory
pressures on firm’s environmental strategies: a review and recommendations for future
research. Academy of Management Annals, [S.1.],v. 14, p. 1-37, 2020.

84. LAUFER, William; STRUDLER, Alan. Corporate crime and making amends. American
Criminal Law Review, [S.1.],v. 44, n. 4, p. 1307-1318, 2007.

85. GARCIA MARTIN, Laura. Transitional Justice... op. cit., p. 103.

86. LAUFER, William. Corporate liability, risk shifting, and the paradox of compliance.
Vanderbilt Law Review, [S.1.],v. 52, p. 1344-1420, 1999.
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O nivel de informacao publica sobre o tema apresenta muito baixa densidade,
salvo manifestacoes isoladas.®” Apesar dos esforcos cientificos na drea, pouco
se pode avancar na perspectiva criminoldgica. As empresas, em sua maioria,
recusam-se a abrir voluntariamente seus arquivos (voluntary disclosure) ou a
colaborar com provas diretas, levando a investigacoes sustentadas apenas em
testemunhos e provas indiretas. Esses entraves para obtencao voluntaria de pro-
va e cooperacdo por parte das corporacoes fragilizam os estudos na area, inviabi-
lizando as conexdes entre o comportamento corporativo socialmente danoso e as
violacoes de direitos humanos. As evidéncias sobre a cumplicidade corporativa
constituem-se majoritariamente por testemunho, sobretudo em relacao as desa-
paricoes a pedido das empresas, nao muito mais do que isso. O que resta é buscar
extrair desses testemunhos informacées que permitam organizar os esquemas e
asredesa partir dos quais se estruturava o financiamento dos gastos militares, de-
duzindo dai os mecanismos que garantiam o funcionamento do proprio regime
autoritdrio e das sistemadticas violacoes de direitos humanos.

Sem poder avancar na obtencao de evidéncias empiricas que revelam a cum-
plicidade, o estudo estritamente juridico da matéria acaba restringindo os efei-
tos da transicao, incidindo ou sobre regime passado ou sobre zonas conflitivas. A
perspectivada transicao ficareduzida e nao consegue apreender a relacao de con-
tinuidade e os vinculos entre redes empresariais e dinamicas autoritarias. A pro-
pria compreensao do comportamento e da legitimacao democratica da atividade
empresarial também se adstringe as formas juridicas, concebendo as medidas
sancionatorias com énfase na coercao, intimidacao e a reprovacao do que “nao
esta certo”. Por conseguinte, o que se limita é a propria capacidade de estrutu-
rar novas modalidades de comportamento cooperativo, redesenhando os arran-
jos institucionais, politicas regulatorias e estratégias de enforcement em torno da
solidariedade, obstruindo medidas voltadas a distribuicao clara e efetiva dos be-
neficios da atividade empresarial com a comunidade no seu entorno. E possivel
fazer muito mais a partir de uma revisao ética da liberdade de acao empresarial.

A judicializacao do conflito pode chegar mesmo a inviabilizar ou obstruir
avancos estratégicos da Justica de Transicao.® As evidéncias sao, em regra, bas-

87. GASPARI, Elio. A Ditadura Envergonhada. Sao Paulo: Intrinseca, 2014. p. 59.

88. “Criminal trials are likewise not good at exposing the truth of complex events like wars.
This is because judges cannot possibly acquire a well-rounded knowledge of any phe-
nomenon by a forensic focus on whether one specific actor is guilty of a specific crime.
In spite of this myopic focus, criminal trials can add tiny spoonfuls of truth that begin
to counter some of the bucketloads of lies about atrocities in war. Truth commissions
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tante contingentes e é bem dificil que se apresentem novos documentos de prova
ou outras evidéncias diretas de articulacao de empresariado em redes e auxilio
sistematico as forcas militares Nazi. A estratégia aplicada nesse caso era aumen-
tar o nivel de prova indireta, de tal forma que a cumplicidade era considerada
uma questao fora de duvida razoavel. Desaparecimentos e auséncia dos corpos
a serem enterrados criam uma incerteza ontologica entre os sobreviventes. No-
vamente aqui, onus da prova e exigéncias procedimentais impostos pelo devido
processo legal alienam o acerto de contas.® Além da injustica, ha grave risco de
que se absolvam executivos ou se limpe a reputacao de determinadas corpora-
cdes, forjando uma verdade oficial sobre inocéncia, comportamento empresarial
neutro, e ndo cumplicidade com o regime autoritario. Muitos documentos, de fa-
to, ja nem existem mais, mas seguramente deve haver fontes historicas preserva-
das nos arquivos das empresas, mas a relutancia em reconhecimento espontaneo
da participacao em violacoes severas de direitos humanos obstrui a construcao
social de praticas democraticas.

8. OBRIGACAO MORAL DO SETOR PRIVADO DIANTE DE TENDENCIAS
AUTORITARIAS: 0 ENCONTRO ENTRE JTC E RPC

As corporacodes, a0 ndo reconhecerem seu papel no passado, deixam de assu-
mir seus proprios erros e, silenciosamente, assentem com dinamicas autoritdrias
do presente. Consequéncia disso, a orientacao filoséfico-politica e argumentos
do tipo consentimento passivo, cumplicidade moral (moral complicity), aceita-
cdo de beneficios injustamente distribuidos, ou, mais indiretamente, oferecer
suporte a gestao de cadeia de producao acoplada as estratégias militares nao sao
propriamente concebidos pelos sistemas juridicos. Na realidade, o amplamen-
te discutido modelo da regulacao responsiva perde muito de sua consisténcia,
justamente porque Estado e regulacdo privada mais dissociam e competem do
que constroem mecanismos de cooperacao. De um lado, o Estado nao dispoe de

and the work of professional historians can in combination with criminal trials deliver
much larger dolops of truth, or at least truth-seeking of greater integrity. This is because
historiography and truth commissions are designed to be more synoptic, plural, and
open-textured in their pursuit of truth in comparison to criminal trials. Historiography
isa cumulative discipline” (BRAITHWAITE, John. Many doors to International Crimi-
nal Justice. New Criminal Law Review, [S.1.],v. 23, p. 1-26, 2020).

89. PASTOR, Daniel. Processi penali solo per conoscere la verita? L esperienza argentina.
In: FRONZA, Emanuela et al. (Org.). Il superaento del passato e il superamento del pre-
sente. Trento: UTrento, 2009.
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mecanismos suficientes e idoneos de atribuicao de responsabilidade; de outro,
aregulacao privada nao encontra utilidade na cooperacao e aliena a intervencao
estatal. E verdade que Braithwaite buscou uma série de alternativas para dar con-
ta desse desacoplamento entre regulacao privada e Estado,” inclusive criando
novas hipoteses de “regulacao multidimensional”,”* mas o papel do setor priva-
do segue sendo uma pagina em branco.

Mas e se pudéssemos contar com as estratégias de regulacao privada para fa-
zer frente a ascensao de tendéncias autoritarias em escala global? Tendo em vis-
ta o deficit na atribuicao de responsabilidade as empresas, talvez seja mesmo o
caso de investigar o potencial de ordenacdes privadas para fomentar a responsa-
bilidade moral das empresas e o papel politico da governanca corporativa. Com
base nos processos de autoconstitucionalizacao corporativa, surgem novas teses
sobre agéncia moral corporativa, envolvendo iniciativas de corporativas cola-
borativas, redefinicao do interesse publico do controle social do negocio e, por
conseguinte, a justificacao do proposito que, em ultima instancia, confere legi-
timacao a atividade empresarial.”> E bem verdade que as iniciativas corporativas
podem atingir elevado impacto na qualidade/exceléncia regulatéria. Por isso é
que um dos desafios centrais para aJTC é demonstrar como essas iniciativas cor-
porativas podem influenciar na promocao de valores democraticos, protecao de
direitos humanos e reconstrucio social da vida das vitimas.

O tratamento das corporacdes desde sua condicao de agentes que podem ser
responsabilizados pela consisténcia democratica das partes interessadas. Schee-
rer e Palazzo, como na filosofia politica habermasiana, propoem a compreensao
das empresas como atores politicos na sociedade global.”> Pouco se discute so-

90. BRAITHWAITE, John. Responsive regulation and developing economies. World Deve-
lopment, [S.1.], v. 34, p. 884-898, 2006.

91. “The multidimensionality message is also consistent with what we know from the tran-
sitional justice literature about what works in regulating organizational crimes against
humanity by states or insurgents, with multidimensional peacekeeping as more effecti-
veinregulating armed groups than any unidimensional strategy, and with the suggesti-
ve evidence that wise integration of restorative justice with courtroom justice is likely to
be more effective than relying on either alone for the prevention of conventional crime”
(BRAITHWAITE, John. Regulatory mix, collective efficacy, and crimes of the powerful.
Journal of White Collar and Corporate Crime, [S.1.],v. 1, p. 62-71,2020).

92. HSIEH, Nien-hé. Corporate moral agency, positive duties, and purpose. In: ORTS, Eric
etal. (Org.). The Moral Responsibility of Firms. Oxford: Oxford, 2017. p. 188-205.

93. SCHERER, Andreas; PALAZZO, Guido. Towards a political conception of corporate
responsibility: business and society seen from a habermasian perspective. Academy of
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bre o tratamento das corporacdes assumindo elas mesmas a propria responsa-
bilidade, exercendo, por meio de lideranca transformativa, padrdes privados de
composicdo dos vinculos com regimes autoritarios e desenvolvendo estratégias
de reconstrucao social pos-conflito. Essas mudancas despertaram certos movi-
mentos no mercado,’ voltados a mudanca de orientacao da ética negocial por
ativismo de shareholders, ao engajamento de stakeholders® e ao giro da responsa-
bilidade social -RSC —aresponsabilidade politica corporativa (corporate political
responsibility) —-RPC,da RSCa RPC.”°

Esse giro da responsabilidade social corporativa para a responsabilidade
politica corporativa, ou, ainda, do ativismo dos executivos, a compreensao da
cumplicidade das corporacdes deveria intensificar sua cidadania e estimular a
agéncia moral das corporacoes, readquirindo a legitimacao dos negdcios peran-
te a sociedade. As corporacoes performam muitas das funcoes tradicionalmente
vinculadas a uma prestacao estatal, inclusive protecao de direitos e enforcement

Management Review, [S.1.], v. 32, p. 1096-1120, 2007; SCHERER, Andreas; PALAZZO,
Guido. The new political role of business in a globalized world: a review of a new pers-
pective on CRS and its implications for the firm, governance, and democracy. Journal
of Management Studies, [S.1.], v. 48, p. 899-931, 2011; SCHERER, Andreas; PALAZZO,
Guido. Globalization and corporate social responsibility. In: CRANE, A. et al. (Org.).
The Oxford Handbook of Corporate Social Responsibility. Oxford: Oxford Press, 2008.
p.- 413-431; SCHERER, Andreas et al. Global rules and private actors: towards a new
role of the transnational corporation in global governance. Business Ethics Quarterly,
[S.I.], v. 16, p. 505-532, 2006. No contexto latino-americano, JOUTSENVIRTA, Maria
etal. Legitimacy struggles and political corporate social responsibility in international
settings: a comparative discursive analysis of a contested investment in Latin America.
Organization Studies, [S.1.],v. 36, p. 741-777,2015.

94. Amplamente sobre, SORENSEN, E. Metagovernance: the changing role of politicians
in processes of democratic governance. American Review of Public Administration, [S.L],
v. 36, p. 98-114, 2006.

95. ROBERTS, Robin. Determinants of corporate social responsibility disclosure: an appli-
cation of stakeholder theory. Accounting, Organizations and Society, [S.1.],v. 17, p. 595-
612,1992.

96. LYON, Thomas et al. CSR needs CPR: corporate sustainability and politics. California
Management Review, [S.1.], v. 60, n. 4, p. 1-20, 2018; para uma avaliacéo critica sobre o
“movimento da corporate accountability”, UTTING, Peter. The struggle for corporate
accountability. Development and Change, [S.1.], v. 39, p. 959-975, 2008; com énfase
no “lobby responsavel”, BOHNEN, Johannes. Corporate political responsibility (CPR):
warum Unternehmen sich offen politisch positionieren miissen. Zeitschrift fiir Poli-
tikberatung, [S.1.],v. 7, p. 55-58, 2015.
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da regulacao da vida negocial da comunidade e do pais. A RPC representa essa
expansao e, a0 menos em tese, amediacdo da governanca democratica revigora a
coesdo social na interacao entre empresa e sociedade, de tal forma que a RPC po-
deria promover mais incisivo controle democratico da atividade empresarial, a
partir de uma profunda redefinicao do papel das empresas na sociedade.

Os abusos da RPC sao muitos. Além do perigo de sobreposicao de decisoes
politicas as estratégias de negocio,’” é claro que nao é necessdria orientacao poli-
tica para comportamento ético-empresarial ou, o que é ainda pior, pode-se valer
de expediente politico precisamente para justificar a pratica de infracoes eco-
nomicas. Apesar das ressalvas teoricas, espera-se que do encontro entre RPC e
JTC sejam articuladas recomendacdes estratégicas de acao, nao apenas para dar
espaco a novos atores ou reforcar o papel politico da governanca corporativa,
mas também com vistas a mobilizar iniciativas corporativas de prestacdo de con-
tas (accountability) e restauracao da memoria historica. Ha uma série de questoes
normativas de extrema relevancia, tais como o que se entende por ética em um in-
vestimento ético, ou a integracao de stakeholders apenas com a finalidade de jus-
tificar moralmente a pratica de infracoes econdomicas. Independentemente disso,
RPC e JTC poderiam promover iniciativas corporativas inovadoras, implicando
redefini¢oes na propria concepcio de justica e reconstrucao social pos-conflito. E
a partir desse ponto que a experimentacao dessas intersec¢des poderia expandir
o alcance dos estudos transicionais e aperfeicoar sua performance democratica.

Se for assim, a JTC poderia prover mais do que simplesmente novas formas
dereinterpretar a teoria politica, econdmica ou mesmo juridica. Para tanto, a sai-
da é uma so: o reconhecimento da cumplicidade, seja na perspectiva juridica ou
moral. E necessario maior engajamento empirico para estabelecer como e quais
corporacdes, CEOs, ou oficiais publicos foram beneficiados durante os regimes
autoritdrios. Sem reconhecimento, cai por terra a industria da integridade e a
cumplicidade velada do mundo corporativo com as dinamicas autoritarias.

Falta mesmo é definir as estratégias para utilizacao dos recursos corporativos
ao erguer a voz moral em face da ascensdo de dinamicas autoritarias. A JTC deve
conduzir a um dialogo mais intenso sobre a moralidade corporativa e a revisao

97. Tedricos do sistema, por exemplo, criticam o modelo deliberativo de Scherer e Palazzo,
sobretudo pela tendéncia a mercancia da moral, uma “commodity perigosa” em tempos
de antagonismos globais, além do perigo de desdiferenciacao funcional, sobrepondo
decisoes politicas na conducio da atividade empresarial, WILLKE, Helmut et al. Cor-
porate moral legitimacy and the legitimacy of morals: a critique of Palazzo/Scherer’s
communicative framework. Journal of Business Ethics, [S.1.], v. 81, p. 27-38, 2008.
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do seu papel das empresas em nossa vida cotidiana. E isso nao apenas em relacao
ao tipo de orientacao valorativa que as corporacoes seguem ou deixam de seguir,
mas a determinacéo de qual seria a métrica mais confiavel para observar o com-
portamento ético e qual seria o tipo de justica social que elas trazem para o debate
da regulacao da liberdade de acdo empresarial. A JTC pode ser bastante apelati-
va para revisoes do curso de vida das empresas, liderando a revisao da moralida-
de corporativa em torno de novas praticas sociais, segundo as quais o que mais
importa é a utilizacao de recursos privados para inspirar mais resiliéncia entre
comunidades em seu entorno. Ao fim e ao cabo, trata-se da realizacao de justica
social por forcada JTC.

9. PRATICAS RESTAURATIVAS EM UMA CONFIGURACAO TRANSICIONAL

As ciéncias criminais devem buscar encorajar a experimentacao cientifica e
introduzir praticas sociais mais consistentes e inovadoras para a JTC. Estudos
criminolégicos tém se dedicado cada vez mais as combinacoes entre praticas res-
taurativas, punicao retributiva e justica transformativa.”® As praticas restaurati-
vas, se bem que, em tese, nao prescindem de um Estado forte e capaz de exercer
controle social formal prioritario as condutas mais severas,” podem ser mais di-
namicas e atender, com maior impacto, as necessidades de posicionamento mo-
ral diante da ascensao de dinamicas autoritarias. Apesar de que o emprego de
praticasrestaurativas para fins transicionais ainda sequer foi testado com alguma
consisténcia, de tal forma a gerar aprendizagens mais permanentes e capazes de

98. Kerry Clamp atrela a nocio transformativa as praticas restaurativas de configuracao
transicional, CLAMP, Kerry (Org.). Restorative Justice in Transitional Settings. London:
Routledge, 2016. p. 173-189. Também com referéncia a aproximacéo transformati-
va, YEPES, Uprimmy. Transformative reparations of massive gross human rights vio-
lations: between corrective and distributive justice. Netherlands Quarterly of Human
Rights, [S.1.],v. 27, p. 625-648, 2009. Teoricamente, Gregg Barak acentua quatro bene-
ficios do recurso a leitura transformativa na criminologia: 1) avaliacdo das causas da
vitimizacao; 2) reconhecimento dos processos de vitimizacido; 3) reparacoes; 4) restau-
racdo da paz e da seguranca perdidas ou nunca obtidas, BARAK, Gregg. Violence and
nonviolence: pathways to understanding. New York: Sage, 2003. p. 323.

99. Alusao a AIRES, lan; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation: transcending the
regulatory debate. Oxford: Oxford Press, 1992. 214 p. Desenvolvendo a responsabili-
dade penal da pessoa juridica como a expressao desse Estado e priorizando a reacéo ao
comportamento corporativo socialmente danoso, LAUFER, William. Corporate bodies
and guilty minds. Chicago: Chicago Press, 2006, p. 60 e ss.
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evidenciar compromisso e “ciclos continuos de falha rapida, aprendizagem rapi-
da, adaptacao rapida”.'®

Segundo a hipotese da JTC, o deslocamento parcial ao ambito corporativo
permite questionar se ha de fato valores e iniciativas corporativas que possam ser
combinadas com enforcement mais inteligente e punicao prioritdria a severidade
da conduta. De acordo com a JTC, mesmo nao havendo possibilidade de quali-
ficacao juridica da responsabilidade, o reconhecimento da cumplicidade moral
poderia permitir a exposicao publica do comportamento empresarial, notada-
mente no que diz respeito a questoes de memoria e identidade coletivas, emo-
coes'® e vida social democratica impactadas pelo comportamento corporativo
socialmente danoso.

E verdade que hd poucas evidéncias sobre a efetividade das praticas restau-
rativas na reducio da criminalidade tradicional.!®> Mas o mau uso da Justica
Restaurativa, no entanto, nao deve deslegitimar o uso,'” inclusive no ambito
corporativo. Dadas as adstringéncias do controle social formal para a realizacao
daJustica de Transicao, o recurso as praticas restaurativas deveria ser explorado
cientificamente, abrindo oportunidade para a desformalizacao das estratégias de
reconstrucao social pos-conflito. A responsabilidade empresarial, moral e juri-
dica, pode assumir diferentes significados em distintas redes sociais (social net-
works). Ao menos em tese, processos menos formalizados e participacao efetiva
no caso, para além das formas juridicas tradicionais, poderiam veicular as emo-
coes de remorso e perdao, redimensionando o dano e suas implicacdes na vida

100. BRAITHWAITE, John. Learning to scale up restorative justice. In: CLAMP, Kerry
(Org.). Restorative Justice in Transitional Settings. London: Routledge, 2016. p. 173-189.

101. BENNETT, Christopher. The apology ritual: a philosophical theory of punishment.
Cambridge: Cambridge Press, 2008. p. 145.

102. SHERMAN, Lawrence; STRANG, Heather. Restorative Justice: the evidence. London:
The Smith, 2007. p. 88 e ss.

103. “Teoricamente, el énfasis en las teorias discursivas es problematico, tal como la critica
criminologica lo deja bien claro: no son las construcciones del pensamento las que
conducen larealidade, sino que es la realidade la que ofrece las bases de la construccion
de sentido de las interacciones entre ofensor y victima. Sin embargo, el rechazo teérico-
-radical — es decir, que el conseno generado puede resolver el conflito, pero no resuelve
las contradicciones bajo que se produzco el conflito — no descalifica la busqueda de
soluciones alternativas, nuevas experimentaciones y tests de estrategias para mejorar
la situacion de las victimas” (SAAD-DINIZ, Eduardo. Justicia restaurativa y desastres
socioambientales en Brasil. Revista de Derecho Penal y Criminologia, [S.1.],v. 11, p. 9-25,
2019).
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das vitimas,'** revelando as condicdes sociais, o tipo de sociedade e a qualidade
de valores humanos que podem ser explorados a partir da utilizacao dos recursos
corporativos. Praticas mais dinamicas poderiam dar uma vazao mais concreta a
problemas de cumplicidade moral das empresas com violacoes de direitos huma-
nos. Pelo mesmo motivo, ha muitas expectativas para a reconstrucao social pos-
-conflito e da paz (peacebuilding) com suporte do setor privado.'®

De forma bastante convincente, Clamp sugere a elaboracao de “praticas res-
taurativas em conﬁguragées transicionais” (restoration in transitional settings),
como um “simbolo” muito importante que marca as diferencas entre os regimes
e o rule of law, abrangendo varias possibilidades de exercicio do controle social:
conferéncias com a comunidade, comissdes permanentes, monitoramento, ca-
pacitacoes, reintegracao do ofensor, reparacoes, entre outros.'* Esse talvez seja

104. Além disso, Lawrence Sherman e Heather Strang apresentam uma explicacao que co-
necta teorias da emocao baseadas no status e poder, uma vez que, a0 menos teorica-
mente, a justica restaurativa facilita a “transferéncia do poder do ofensor a vitima”,
SHERMAN, Lawrence; STRANG, Heather. Restorative Justice... op. cit., p. 88 e ss.).

105. LAMBOURNE, Wendy. Transformative justice, reconciliation and peacebuilding. In:
BUCKLEY-ZISTEL, Susanne et al. (Org.). Transitional Justice theories. London: Rout-
ledge, 2014. p. 19-30. Em critica, GREADY, Paul et al. From transitional to transforma-
tive justice: a new agenda for practice. The International Journal of Transitional Justice,
[S.1.],v.8,p.339-361,2014. Com base em Johan Galtung, Laura, em boa sintese, aponta
que “[...] the private sector can potentially play an important role in peacebuilding
contexts as well as in the prevention of the recurrence of conflict. On the one hand,
corporations can engage in the transitional justice process and State reconstruction
after conflict or repression, which is a basis for peace. On the other hand, business ope-
rations can contribute to encomic prosperity, generating employment and empowering
people. Conflict sensitivity and ethical behaviour should broader peace efforts, ranging
from conflict prevention to post-conflict reconstruction” (GARCIA MARTIN, Laura.
Transitional Justice... op. cit., p. 103).

106. Kerry Clamp classifica essas praticas em um plano micro (interacdo dos stakehol-
ders: dimensao instrumental da lei, regulacéo e resolucéo de disputas entre partes)
e outro macro (simbdlico: introducdo de novos valores e praticas nas instituicoes
e no sistema de justica), CLAMP, Kerry. Clearing the conceptual haze: restorative
justice concepts in transitional settings. In: CLAMP, Kerry (Org.). Restorative Justice
in Transitional Settings. London: Routledge, 2016. p. 16-36. Tomando por referéncia
a funcdo expressiva dos mecanismos juridicos de transicao, NUZOV, Ilya. Post-con-
flict justice: extending international criminal responsibility to non-State entities. In:
HEFFES, Ezequiel etal. (Org.). International Humanitarian Law and Non-State Actors.
Haia: T.M.C. Asser Press, 2019. p. 229-262. Em andlise critica das reparacdes, SAN-
DOVAL, Clara et al. Corporations and redress in Transitional Justice processes. In:
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apenas o comeco de formas alternativas e de uso mais criativo da corporate accou-
ntability e dos recursos privados, quer dizer, ha muito ainda a ser desenvolvido
emrelacdo as praticas restaurativas de orientacao transicional. Apesar das muitas
ressalvas e dos muitos entraves de implementacao pratica, a convergéncia entre
praticas restaurativas e transicionais poderia transformar nao apenas a forma co-
mo se lida com o crime e os problemas sociais, mas também o modo como esses
problemas sao construidos e solucionados.'”’

As prestacoes de justica limitadas as reparacdes repercutem negativamente
na falta de habilidade em formular solucoes inovadoras, mas é claro que a im-
plementacao pratica enfrenta uma série de contingéncias, ainda carente de mais
consistente experimentacao cientifica. E isso a principiar pelas dificuldades de
se entabular um didlogo construtivo entre os stakeholders envolvidos.'*® Cum-
pre a JTC propor novos padroes orientados pela combinacao inteligente entre
processos judiciais e nao judiciais. A consequéncia disso, a0 menos tedrica, é
que praticas restaurativas cuidariam de dar voz as vitimas e promover o dialo-
go construtivo entre ofensor, vitima e comunidade, de tal forma a permitir que o
processo judicial encontre condicdes favoraveis para priorizar as iniciativas de
enforcement a responsividade do comportamento corporativo socialmente da-
noso. Transicao pode ser um momento importante de educacao moral, poden-
do apresentar educacio negativa ou positiva, de acordo com o impacto dos seus

MICHALOWSKI, Sabine (Ed.). Corporate accountability in the context of Transitional
Justice. London: Routledge, 2013. p. 93-112.

107. Clamp, em didlogo comas nocdes de “expropriacéo do conflito vitimal” e “vitima ideal”
de Nils Christie, ndo deixa de reconhecer as varias formas em que stakeholders podem
ser negligenciados nessa convergéncia entre Justica Restaurativa e Justica de Transicao:
1) nem sempre é possivel individualizar ou delimitar vitima e ofensor, inclusive porque
o ofensor pode se converter em vitima durante o conflito; 2) praticas restaurativas ten-
dem a “desprofissionalizar” a prestacao de justica, sem conceber propriamente o papel
do Estado, seja como ofensor, como vitima ou mesmo como parte essencial da reali-
zacdo da justica; 3) praticas restaurativas tendem a reproduzir os equivocos da justica
convencional, deixando de promover avancos no sentido de “transformacao social em
favor de comportamento prossocial”. Nada disso significa, contudo, que o potencial das
préticas restaurativas com caracteristicas transicionais deva deixar de ser explorado,
CLAMBP, Kerry. Restorative justice as a contested response to conflict and the challenge
of the transitional context: an introduction. In: CLAMP, Kerry (Org.). Restorative Justice
in Transitional Settings. London: Routledge, 2016. p. 1-15.

108. Em detalhes, DALY, K. Victimisation and Justice: concepts, contexts, and assessment

of justice mechanisms. The Hague: WP International Symposium of the World Society of
Victimology, 2012.
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efeitos. Como educacao negativa, endereca o juizo de reprovacao a cumplicidade
com regimes autoritarios do passado; como educacao positiva, ensina resilién-
cia, sustentabilidade e estratégias para uso dos recursos privados para estrutu-
racdo normativa da solidariedade e tolerancia. E sob esses pressupostos que a
reconstrucao social pos-conflito com configuracoes transicionais poderia im-
pactar na estruturacao normativa de sociedades democraticas.

10. NOVAS POSSIBILIDADES PARA A VITIMOLOGIA CORPORATIVA

A vitimologia corporativa, tal qual formulada originalmente por William
Laufer, corresponde ao campo do conhecimento responséavel por conectar os
processos de vitimizacao no ambito corporativo, o dano provocado pelo com-
portamento corporativo e as possibilidades de atribuicao de responsabilidade
as empresas.'” Desdobramentos posteriores buscaram demonstrar como se da-
riam os processos de vitimizacao cometidos pela empresa, entre empresas ou no
ambiente interno da empresa.''® Tomando por referencial a JTC, abre-se uma sé-
rie de novas possibilidades para a vitimologia corporativa, especialmente no que
diz respeito a andlise de fontes historicas sobre os danos da tortura, sequestro,
carcere privado, assassinatos que transcendem os individuos (societal harm) e
reparacdes (redress). Delas se podem extrair elementos para a reformulacao das
categorias criminologicas do dano, comportamento corporativo socialmente da-
noso e solucdes alternativas para a reconstrucao social pos-conflito.

Na pratica, ha ao menos duas estratégias possiveis para enfrentar o desafio
da vitimizacao corporativa que poderiam muito inspirar as ideias justransicio-
nais. Em primeiro lugar, parece bem convincente que a vitimologia corporativa,
tal qual acoes estratégicas da vitimologia critica ja o fizeram em relacao aos cri-
mes tradicionais, poderia se valer do emprego dos direitos humanos, dando vida
as necessidades das vitimas nos tribunais. E uma sugestao razoavel que os esfor-
cos internacionais para atribuir responsabilidade as multinacionais por graves
violacoes de direitos humanos poderiam explorar as licdes da vitimologia cor-
porativa, incrementando o impacto na reducao da vitimizacao. Em um segun-
do momento, o “giro emocional” (emotional turn) da pesquisa criminologica

109. LAUFER, William. The missing account of Progressive Corporate Criminal Law. New
York University Journal of Law and Business, [S.1.], v. 14, p. 01-60, 2017; LAUFER, Wil-
liam. A very special regulatory milestone. University of Pennsylvania Journal of Business
Law, [S.1.],v. 2, p. 392-428,2018.

110. SAAD-DINIZ, Eduardo. Victimologia corporativa. Sao Paulo: Tirant, 2020. p. 145 e ss.
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desperta questoes desafiadoras sobre as possibilidades de realizacao concreta da
vitimologia corporativa, que certamente devem provocar revisdes no discurso
normativo sobre as emocoes e as expressoes da vitima.''"' E bem possivel explo-
rar diversas conexoes entre a voz das vitimas e o cultivo da memoria, remorso e
ressentimento gerado em contextos autoritarios, que fragilizam os esforcos de
construcao de um entendimento comum (shared understanding)''* ou orienta-
¢do democratica.

O ressentimento nao se dirige, necessariamente, aos atos perpetrados. De al-
guma forma, é um sentimento que nio se exaure com a atividade empresarial
socialmente danosa, prolongando os efeitos do comportamento corporativo na
vida das vitimas. A JTC cumpre melhorar o nivel de autocompreensao da dina-
mica do ressentimento e do remorso, como forma de legitimar que aquelas cor-
poracoes, que uma vez suportaram dinamicas autoritarias, possam utilizar seus
recursos para promover praticas democraticas. Isso também é condicao necessa-
ria para legitimar as iniciativas corporativas de compliance, ética negocial e con-
fianca publica na democracia.

Devemos oferecer as empresas a oportunidade historica de reconciliacao,
mesmo que muitas das atrocidades cometidas em cumplicidade com regimes
autoritarios sejam, simplesmente, nao restauraveis.'"> Ha ainda muitas questoes
antes do acerto de contas com a accountability moral das empresas na JTC, tais
como a irreversibilidade da perda da memoria coletiva, a dificil reparacao as

111. Lawrence Sherman concebe a “justica emocionalmente inteligente” (emotionally intel-
ligent justice) com base nas seguintes caracteristicas centradas na figura da vitima: 1)
expressdo das emocoes e demanda justa (fair claim) por justica, no lugar de desejo de
vinganca; 2) direito de ndo expropriacdo do conflito; 3) empoderamento no proces-
so, permitindo escolhas e tratamento adequado delas, SHERMAN, Lawrence. Reasons
for emotion: reinventing Justice with theories, innovations and research. Criminology,
[S.L],v.41,p. 1-38,2003.

112. Nao é incomum o discurso de que a preservacio de um entendimento comum poderia
favorecer relacdes harmonicas e empoderar stakeholders, CUNNENN, Chris. When
does transitional justice begin and end? Colonised peoples, liberal democracies and
restorative justice. In: CLAMP, Kerry (Org.). Restorative Justice in Transitional Settings.
London: Routledge, 2016. p. 190-210.

113. Wendy Lambourne recorre a reconciliacdo como o processo de rompimento das barrei-
ras entre vitimas e ofensores, movido pelo fato de que o reconhecimento da perspectiva
do outro (ciclos reciprocos de violéncia ao longo do tempo, sofrimento, perdao, memo-
ria) é a base para a reconstrucio de confianca mutua, LAMBOURNE, Wendy. Restorati-
ve justice and reconciliation: the missing link in transitional justice. In: CLAMP, Kerry
(Org.). Restorative Justice in Transitional Settings. London: Routledge, 2016. p. 56-73.
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vitimas de dano sem que elas sejam retraumatizadas pela reposicao no tempo das
emocdes negativas, ou, ainda, como oferecer as vitimas condicoes adequadas de
exercicio ou recusa do perddao. Mesmo em vista de todas as ressalvas, essa recon-
ciliacdo das redes empresariais pode oferecer uma ponderosa critica a retorica da
integridade, impactando na propria legitimacao democratica dos negocios.

Seja como for, a observacao do movimento das ideias de Justica de Transicao
e seus aprendizados historicos podem ser decisivos para um melhor conheci-
mento sobre a matéria, sendo essencial para articular os mecanismos juridicos e
a extensao das obrigacoes morais as corporacoes. Com base nessa revisao ética
daliberdade de acao empresarial, combinando estratégias transicionais e restau-
rativas, seria bem possivel articular solucoes de transicao (processos de Verdade
e Justica) com iniciativas corporativas inovadoras: criacao de procedimentos in-
ternos, emprego de canais de comunicacao na esfera ptiblica que viabilizem o uso
denarrativas das vitimas e a sincera apologia do ofensor como forma de reconhe-
cimento e busca por verdade, justica, preservacao da memoria historica,''* refor-
mas institucionais, revisao dos codigos de condutas e ética, capacitacao interna
e de terceiros, engajamento de stakeholders, monitoramento de direitos huma-
nos, utilizacao de medidas sancionadoras ou restaurativas para a reconstrucao
da coesao social (social rebuilding) devassada pelas atrocidades. Isso seria apenas
o comeco de uma promissora agenda de pesquisa.

11. ConcrusAo: A JTC como NOVA GERACAO DE ESTUDOS TRANSICIONAIS

A categorizacao da JTC pressupde analise pormenorizada de cada um dos
casos em que se reconheceu a responsabilidade empresarial, extraindo dai as
estratégias utilizadas para reconstruir os fatos (processo produtivo, processo
conflitivo e processo repressivo). Sem isso, dificilmente se pode entender o lugar
da vitimizacao e violacoes de direitos humanos perpetradas com a cumplicidade

114. A preservacdo da memoria histdrica guarda profunda afinidade com as narrativas e as
estratégias empregadas para a reconstrucio social pos-conflito. Na leitura de Teresa
Phelps, “for this wider healing to occur, the country must participate in the process;
the storytelling cannot be private or confidential. The stories must be heard by official
representatives of the state and publicly acknowledged. ‘The goal is not exorcism but
acknowledgment’. The public nature of the storytelling allows the individual victims
to see their story as part of a larger narrative about violence and ‘to know that one’s
suffering is not solely a private experience, best forgotten, but instead an indictment of
asocial cataclysm. It can transform individual victims into a community of survivors”
(PHELPS, Teresa Godwin. Shattered voices: language, violence, and the work of Truth
Commissions. Filadélfia: Penn, 2004, p. 59).

Saap-Diniz, Eduardo. Justica de Transicdo Corporativa: a nova geracdo de estudos transicionais.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 71-128. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.



Direito PENAL

das corporacoes, muito menos dedicar esforcos cientificos e mobilizacao de seto-
res organizados da sociedade para a reconstrucao social pos-conflito. A apreensao
daJTC como nova categoria analitica poderia melhor orientar a sistematizacao do
conhecimento sobre a corporate accountability, sobretudo com base na legitimacao
daresponsabilidade juridica e moral das empresas. Essa seria a plataforma basica
a partir da qual se conecta a figura da vitima, dano, atribuicao de responsabilida-
de e praticas restaurativas em configuracao transicional.

Mesmo assim, as corporacdes ainda nao reconheceram — nao ao menos com
alguma suficiéncia em relacao a reparacao e as praticas restaurativas — e estao
longe de reconhecerem sua cumplicidade com dinamicas autoritdrias. Para a
elaboracao da rede empresarial de financiamento de regimes autoritarios, de-
monstrando a articulacao dos esquemas de financiamento de forma didatica e
amplamente acessivel, faltam ainda iniciativas ou padrao basico de accountabi-
lity. O reconhecimento da JTC é apenas o comeco de uma mobilizacao cientifica
em torno de mais consistente verificacao empirica e observacdes cientificas mais
consistentes sobre a cumplicidade com dinamicas autoritdrias.

A principal promessa da JTC é justamente o fato de que ela representa a aber-
turaao dialogo e a participacao das empresas, fundamentada em obrigacao moral
e proposito democratico, na transicdo e no enfrentamento a ascensao de dinami-
cas autoritarias. AJTC pode servir ao propdsito de utilizacdo de recursos do setor
privado, estabelecendo parcerias estratégicas em favor da reestruturacao nor-
mativa de uma sociedade democratica. A JTC deve auxiliar nao apenas a melhor
compreender a rotinizacao da agressividade e da ambicao do mundo corporati-
vo, oua dimensionar com maior consisténcia a extensao do comportamento cor-
porativo socialmente danoso. A um s6 tempo, a JTC dinamiza a avaliacao critica
sobre a desestabilizacao dos procedimentos democraticos que advém do setor
privado e revé o papel das empresas na sociedade, de tal forma a inspirar iniciati-
vas corporativas inovadoras orientadas a reconstrucao social pos-conflito.

Parte-se do pressuposto de que o compromisso ético deveria ser inconsisten-
te se alheio a0 compromisso historico democratico. A continuidade historica da
cumplicidade acaba minando a legitimidade das iniciativas corporativas de inte-
gridade, especialmente no que diz respeito as melhores praticas de compliance e
o certo fanatismo moral das operacdes de enforcement para “lavar” a corrupc¢ao do
pais. Seria no minimo um contrassenso que empresas que sequer reconheceram
seu papel no suporte e na superacao de dinamicas autoritarias possam liderar o
ideario da ética negocial. Hd uma série de injusticas ainda nao reconhecidas que
deveriam fundamentar a revisao ética da integridade dos negécios no Brasil. A
JTC, como nova geracao de estudos transicionais, nao poderia encontrar melhor
oportunidade historica.
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Resumo: O objetivo do presente artigo ¢ anali-
sar o julgado recente do Supremo Tribunal Fe-
deral que criminalizou o ndo recolhimento de
ICMS declarado. Para tanto, serd apresentada
a discussdo em torno do art. 29, inciso I, da Lei
8.137/1990. Tanto do ponto de vista penal quan-
to do ponto de vista tributario, serao construidas
criticas doutrinarias ao referido julgado. Final-
mente, sdo apontadas sugestdes para uma revi-
sitacao do tema.

PALAVvRAS-cHAVE: Direito  Penal Tributario -
ICMS - Fraude Fiscal - Imposto declarado e néo

ABsTRACT: This article examines the recent judg-
ment ruled by Brazil's Supreme Court that has
criminalized the no payment of a specific type
of indirect tax, called ICMS. In order to do so,
the article presents the discussion around art. 2°,
I, of Law 8,137/1990. It also provides a critical
analysis of the decision from Brazil’s Supreme
Court both from criminal and tax perspectives.
Finally, the article provides suggestion to a reex-
amination of the subject.

Keyworbs: Criminal Tax Law - ICMS - Tax Fraud -
Tax reported and not paid.

recolhido.

SumaArio: 1. Introdugdo. 2. O elemento subjetivo especial do tipo penal previsto no art. 2°,
inciso II, da Lei 8.137/1990. 3. Os elementos normativos do tipo penal previsto no art. 2¢, inciso
I, da Lei 8.137/1990. 4. Conclusao. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Pouco antes do fim do ano judicidrio, na Sessao Plendria de 18.12.2019, o Su-
premo Tribunal Federal, no julgamento no Recurso Ordinario em Habeas Cor-
pus 163.334, fixouaseguinte tese: “o contribuinte que, de forma contumaz e com
dolo de apropriacao, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da merca-
doria ou servico incide no tipo penal do art. 2°, inciso II, da Lein. 8.137/1990.”

No caso decidido pelo STFE, tratava-se de socios administradores de uma so-
ciedade empresaria que comercializava artigos para bebés. Ao realizar avenda de
mercadorias a consumidores finais, a pessoa juridica, embora tenha escriturado
regularmente a apuracao do valor do ICMS devido nos livros fiscais, deixou de
adimplir a obrigacao tributaria.

A Lei8.137/1990, que define os crimes contra a ordem tributaria, economi-
ca e contra as relacoes de consumo, dispoe em seu art. 2, inciso 11, que constitui
crime tributario: “deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de con-
tribuicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obri-
gacdo e que deveria recolher aos cofres publicos.”

A pergunta juridico-dogmatica que se coloca é: em que medida a conduta de
deixar o comerciante de recolher ICMS proprio, escriturado e declarado, repas-
sado economicamente ao comprador da mercadoria ou ao tomador do servico,
subsume-se ao tipo penal da apropriacao indébita tributaria?
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O tipo penal tem sido objeto de estudos doutrinarios e discussao jurispruden-
cial desde a entrada em vigor da lei e, apesar do posicionamento recente do STE,
0 que, em tese, representaria a estabilizacao do tema no cenario juridico, parece
que a questao acerca da criminalizacao do inadimplemento tributdrio nao che-
gou ao fim. Isso porque, antes mesmo da proclamacao do resultado do RHC pe-
lo STF, o Partido Novo protocolou na Camara dos Deputados, em 17.12.2019, 0
Projeto de Lei 6.520/2019, que propode alteracdo do texto legislativo com o fim
principal de excluir da esfera de atuacao do Direito Penal o inadimplemento da
obrigacao tributaria nas situacoes em que tenha havido a regular apuracao e o re-
gistro do tributo devido."

A proposicao de alteracao legislativa, em verdade, faz ressoar no Congresso
Nacional o posicionamento minoritario ja defendido por Ministros do STJ e do
STE e que possui duas justificativas principais.

A primeira delas é a de que, para a configuracao do tipo penal em comento, é
necessaria a presenca de uma vontade de apropriacao fraudulenta dos valores do
Fisco, ou seja, o dolo do tipo precisa estar acompanhado de um elemento sub-
jetivo especial, qual seja, a fraude. Isso significaria que o mero dolo de nao reco-
lher o tributo, de uma forma genérica, seria insuficiente para preencher o tipo
subjetivo do art. 2°, inciso I, da Lei 8.137/1990, sendo necessaria a presenca de
uma vontade de apropriacao fraudulenta dos valores do Fisco para materializar
o elemento subjetivo especial do tipo em apreco. Tal animus se manifestaria pelo
ardil de omitir e/ou alterar os valores devidos e se excluiria, logicamente, com a
devida declaracao da espécie tributdria junto aos 6rgaos da administracao fiscal.

A segunda justificativa se vale de uma interpretacao que acaba por reduzir a
abrangeéncia do sujeito passivo do tipo penal. Defende-se que, ao se referir ao tri-
buto “descontado ou cobrado”, o tipo penal estaria a aludir aos casos de respon-
sabilidade tributaria — e nao aos impostos indiretos, em que o custo é repassado
apenas do ponto de vista econdomico a terceiros. No caso analisado pelo STF no

1. OProjeto traz as seguintes propostas de alteracéo (grifadas emitalico): Art. 2°. O art. 2°,
inciso 11, da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, passa a vigorar com a seguinte
redacdo: “Art. 2° [...] II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicao social, descontado ou cobrado de substituido tributdrio, na qualidade de
sujeito passivo de obrigacio e que deveria recolher aos cofres publicos, a fim de fraudar
afiscalizacao tributdria; [...]” Art. 3°. Fica acrescentado ao art. 2° da Lei 8.137,de 27 de
dezembro de 1990, o seguinte paragrafo tinico: “Paragrafo tinico. Nao configura crime
de que trata o inciso I do caput 0 mero inadimplemento de tributo regularmente decla-
rado na forma da legislacdo aplicavel”.
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RHC 163.334, nao haveria apropriacao de tributo devido por terceiro, pois a pro-
pria empresa seria o contribuinte e o responsavel tributario.

Nesse contexto de incerteza politico-juridica sobre o tema, o objetivo deste
artigo é apresentar uma reflexao acerca da melhor interpretacao constitucional
do art. 2°, inciso 11, da Lei 8.137/1990, fazendo-se um contraponto entre o pa-
pel do Direito Penal Tributario e a problematica da inadimpléncia fiscal e suas
consequéncias economicas e sociais. Além disso, busca-se fazer algumas con-
sideracdes sobre o alcance do tipo penal, a luz de conceitos tributarios, como
responsabilidade tributaria, sujeito passivo direto e indireto e repercussao eco-
nomica do tributo.

O artigo se estrutura em dois eixos principais: o primeiro discorre sobre o ele-
mento especial do tipo penal previstonoart. 2, inciso I, daLei8.137/90, e o papel
do Direito Penal como ultima ratio. O segundo, intitulado “Os elementos norma-
tivos do tipo penal previsto no art. 2°, inciso II, da Lei 8.137/1990”, explora con-
ceitos tributarios para decifrar o sujeito passivo do tipo penal no caso do ICMS.

2. O ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIAL DO TIPO PENAL PREVISTO NO ART. 2°,
INciso 11, pa Ler 8.137/1990

O legislador estabelece, no art. 2° da Lei 8.137/1990, que os comportamentos
descritos nos incisos I a V tém a mesma natureza de crime tributario que o tipo
penal previsto no art. 1°. Diferentemente do que ocorre com o art. 1°, entretanto,
o nucleo essencial do tipo incriminador em questao nao é descrito no caput, se-
ndo em cada um dos referidos incisos, de forma autonoma.

Desse modo, pode-se dizer que “cada inciso do art. 2° constitui uma norma
incriminadora com preceito primdrio autonomo, com a peculiaridade de que to-
dos os incisos compartem o mesmo preceito secundario”, qual seja, a pena de de-
tencado de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa (BITTENCOURT, 2013, p. 159).

Diante disso, a subsuncao dos fatos concretos ao art. 2° deve levar em consi-
deracio todos os elementos objetivos, normativos e subjetivos apontados, res-
pectivamente, em cada um dos incisosIa V.

Transcreve-se o tipo penal em debate, previsto no inciso II do referido artigo
de lei:

“Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacao e
que deveria recolher aos cofres publicos; [...].”
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Nessa linha de raciocinio, acerca do inciso II, o dolo, com a necessaria con-
sideracdo do elemento subjetivo especial do injusto em comento, qual seja, a
vontade de se apropriar dos valores retidos, omitindo o cumprimento do dever
tributdrio e com a intencéo de nao recolhé-los, deve, imperiosamente, ser leva-
do em conta.

Tal elemento subjetivo resta demonstrado, por exemplo, quando o agente
“dispoe efetivamente de dinheiro e nao o recolhe como devido”, com a intencao
de fraudar (BITTENCOURT, 2013, p. 182-183).

Isso significa que o mero dolo de nao recolher o tributo, de uma forma
genérica, é insuficiente para preencher o tipo subjetivo do art. 2°, inciso 11, da
Lei 8.137/1990, sendo necessaria a presenca de uma vontade de apropriacao
fraudulenta dos valores do fisco para materializar o elemento subjetivo especial
do tipo em apreco. Tal animus se manifesta pelo ardil de omitir e/ou alterar os va-
lores devidos e se exclui, logicamente, com a devida declaracao da espécie tribu-
taria junto aos 6rgaos da administracao fiscal.

Em relacao a importancia dos elementos subjetivos do tipo (subjektive De-
liktstatbestand) paraaarquiteturadogmatica do crime, esclarece Figueiredo Dias:

“E todavia, também estes elementos cumprem a funcao de individualizar uma
espécie de delito, de tal forma que, quando eles faltam, o tipo de ilicito daquela
espécie de delito ndo se encontra verificado.” (FIGUEIREDO DIAS, 2007,
p-379)

Sobre isso, explica o doutrinador alemao Kohler que os elementos subjetivos
especiais descrevem maneiras de ofensas especificas ao bem juridico que se per-
fectibilizam no ilicito-tipico. Além disso, ensina o autor que esses elementos, ou
caracteristicas, definem a qualidade e a medida da ofensa causada pelarealizacao
do tipo objetivo (KOHLER, 1997, p. 170).

No caso oraanalisado, o tipo objetivo se caracteriza pelo nao recolhimento do
tributo devido, e o0 elemento subjetivo especial pela apropriacao fraudulenta dos
valores que se manifesta pela auséncia de sua devida declaracao.

Sendo assim, quando uma clara demonstracao do liame subjetivo entre autor
e fatonao é suficientemente levada a cabo pelaacusacao, estar-se-a diante de uma
verdadeira imputacdo criminal pelo mero inadimplemento de uma divida fiscal.

Dessa maneira, Hugo de Brito Machado afirma:

“Realmente, se nao esta presente a vontade de fazer proprio o dinheiro que
pertence ao fisco, o que se tem é puro e simples inadimplemento de divida
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[...]. A escrituracao contdbil da divida para com a Fazenda Publica hé de ser
entendida como induvidosa e até eloquente manifestacao, que é, do proposito
de responder pela divida. Propdsito que, evidentemente, nao se concilia com
avontade de apropriar-se.” (MACHADO, 2011, p. 420-421)

Nesse sentido, veja-se trecho embargado do acérdao proferido nos autos do
RE 999.425, tema 937 da repercussao geral, que versa sobre o mesmo tema:

“Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1991 nao se referem sim-
plesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo contri-
buinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em fraude,
omissao, prestacao de informacoes falsas as autoridades fazendarias e outros
ardis. Nao se trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas
a divida com o Fisco. Por isso, os delitos previstos na Lei 8.137/1991 nao
violam o art. 5°, LXVII, da Carta Magna bem como nao ferem a caracteristica
do Direito Penal de configurar a ultima ratio para utelar a ordem tributdria e
impedir a sonegacao fiscal.” (STE, ARE 999.425, rel. Min. Ricardo Lewando-
wski, 10.02.2017)

No ponto, relevante demarcar a diferenca do tipo em analise com o tipo da
apropriacao indébita previdenciaria, previsto no art. 168-A do Codigo Penal,
cuja configuracao dispensa a demonstracdo do especial fim de agir ou do dolo es-
pecifico de fraudar a Previdéncia Social. Nas palavras de Leandro Paulsen:

“Ressalto que nao ha necessidade de comprovacao do dolo de se apropriar
dos valores destinados a previdéncia social. O dolo do crime de apropriacéao
indébita previdenciaria é a vontade de ndo repassar a previdéncia as contribui-
cdes recolhidas, dentro do prazo e das formas legais, nao se exigindo o animus
rem sibi havendi, sendo, portanto, descabida a exigéncia de se demonstrar o
especial fim de agir ou dolo especifico de fraudar a Previdéncia Social, como
elemento essencial do tipo penal. Alids, o proprio STF jd decidiu, conduzi-
do pelo Ministro Ayres Britto, que, ‘quanto ao delito de apropriacao indébita
previdencidria, o elemento subjetivo animador da conduta tipica do crime de
sonegacao de contribuicao previdencidria é o dolo genérico, consistente na
intencdo de concretizar a evasao tributaria’.” (PAULSEN, 2017)

Vale dizer que qualquer tentativa de equiparacao da apropriacao indébita tri-
butdria com a apropriacdo indébita previdenciaria “ndo deve ser interpretada
em detrimento do acusado para facilitar a sua incriminacao” (BITTENCOURT,
2013, p. 181).
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Imperioso esclarecer sobre a questao que, no caso do ICMS proprio, nao ha
apropriacao de um valor pertencente a terceiro, ndo havendo a presenca do elemento
da quebra de confianca depositada no substituto tributdrio que justifica o ilicito pe-
nal como modalidade de fraude.

Tal operacao tratar-se-ia, de todo modo, de uma analogia in malam partem, ve-
dada em nosso ordenamento. O instrumento hermenéutico da analogia nao po-
deria ser utilizado, nesse caso, para suprir a necessaria demonstracao da vontade
ardilosa de se apropriar dos valores devidos.

O STF ja firmou entendimento repudiando essa forma de interpretacao em
sede de direito penal:

“O sinal de TV a cabo nao é energia, e assim, nao pode ser objeto material do
delito previsto no art. 155, § 3°, do Codigo Penal. Dai impossibilidade de se
equiparar o desvio de sinal de TV a cabo ao delito descrito no referido disposi-
tivo. Ademais, na esfera penal néo se admite a aplicacdo da analogia para suprir
lacunas, de modo a se criar penalidade ndo mencionadana lei (analogia in malam
partem), sob pena de violacdo ao principio constitucional da estrita legalidade.
Precedentes. Ordem concedida.” (STE HC 97.261, Rel. Joaquim Barbosa, Se-
gunda Turma, j. 12.04.2011)

Namesma dire¢ao, a doutrina, ao descrever o tipo penal em debate, prevé ex-
pressamente a ndo declaracao da espécie tributdria como manifestacao do ardil do
agente e elemento indispensdvel do tipo penal: “(11) desconto e cobranca de tributo,
na qualidade de sujeito passivo da obrigacao, nao declarado e nao recolhido aos
cofres publicos” (RUIVO, 2019, p. 73, grifo nosso).

Em face da auséncia de uma demonstracao clara de tal elemento subjetivo es-
pecifico, estaremos inevitavelmente diante de simples criminalizacao do inadim-
plemento e, portanto, de fato atipico. A criminalizacao de mera divida se equipara
a prisao civil e fere, de forma grave, tanto a Constituicao Federal quanto o Pacto
de Sao José da Costa Rica.

Nesse sentido, a Carta Magna e o referido Pacto Internacional dispoem de for-
ma clara:

“Nao havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimple-
mento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel.” (CE art. 5°, inciso LXVII).

“Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio nao limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemen-
to de obrigacao alimentar.” (CADH, art. 7.7).
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Desse modo, o que anorma penal ou “o bom senso repele é responder a liber-
dade individual pelo pagamento de dividas, salvo em caso de fraude. A liberdade
individual podera responder pela fraude, e nao pela divida em si” (DORIA, 1960,
v.4,p. 683).

De fato, em um cotejo analitico de proporcionalidade entre os valores consti-
tucionais da liberdade individual e da propria ordem juridica tributaria, na qua-
lidade de bem juridico tutelado pelo tipo em discussao, a intervencdo criminal so
se justifica na medida em que houver alguma forma de fraude por parte do agente, jda
que a fraude, e ndo a divida, é o objeto da norma penal.

Na falta da demonstracao de tal elemento determinante do tipo, resta cristali-
no o vilipéndio tanto da proibicao constitucional a criminalizacao do mero ina-
dimplemento quanto do proprio principio da nao culpabilidade (CFE art. 5°, LVII
e art. LXVII), ja que se pressupoe, implicitamente, na operacao de imputacao,
um ardil (fraude, sonegacao, dissimulacao) nao demonstrado.

Sendo assim, uma interpretacao constitucional do art. 2°, inciso II, da Lei
8.137/1990 deve levar em conta o animus de fraude do agente, sob pena de fo-
mentar-se uma politica criminal arrecadatoria, que subverte as garantias penais
fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito. O direito penal tribu-
tario exige, sempre, uma exegese constitucional que o impeca de transformar-se
em mero instrumento simbolico de coacdo com fins arrecadatorios.

Em se tratando de direito penal tributédrio, no marco da chamada expansao do
direito penal contemporaneo, precisamente descrita por Silva Sanchez (La ex-
pansion del derecho penal, 2001), as tradicionais funcdes da pena de retribuicao e
prevencao soma-se uma nova finalidade, injustificada e inconstitucional, a me-
ramente arrecadatoria:

“E com isso tem-se a ultima caracteristica desse novo direito penal tributdrio:
a desconfiguracdo de um bem juridico, em seus contornos garantistas, para um
etéreo, intangivel (a ordem tributdria), em cujo nome desfigura-se o direito penal
a servico de interesses estatais outros.” (TANGERINO, Davi. De Paiva Costa;
CANTERJI, Rafael, 2007, p. 43)

Nesse preciso sentido, a doutrina repisa a necessidade de uma interpretacao
constitucional do tipo penal discutido:

“A nosso ver, a norma do art. 2°, inciso II, da Lei 8.137/90, deve ser interpreta-
da em conformidade com a constituicdo. Seu alcance, assim, abrangerd somente
aquelas situacoes nas quais o ndo pagamento do tributo envolva um artificio qual-
quet; que impossibilite a cobranca pelos meios ordindrios, da quantia devida a
Fazenda a titulo de tributo.” (MACHADO, 2011, p. 421)
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Importante ressaltar, nessa toada, que um direito penal tributdrio que sobre-
poeinteresses arrecadatorios a garantias individuais fundamentais avanca um li-
mite nao permitido pela ordem constitucional, ofendendo, assim, o principio da
subsidiariedade.

Destaca-se que grande parte da doutrina do direito penal, na atualidade, de-
fende posicionamento no sentido de descriminalizar irregularidades meramente
administrativas e atribuir ao direito penal apenas aquelas condutas finalistica-
mente direcionadas ao cometimento de lesdes a bens juridicos de natureza cons-
titucional (ROXIN, 1997, p. 53-54 e p. 199-201).

A afirmacido de que existem condutas que, pelo seu grau de ofensividade, de-
vem ficar a cargo do direito administrativo sancionador e nao do direito penal, tal
qual ocorre com as Contraordenacoes, em Portugal, e a Ordnungswidrigkeit, na
Alemanha, nao significa que nao haja um grau de reprovabilidade Estatal sobre a
conduta do cidadao que deixa de recolher os seus impostos devidos.

A inadimpléncia fiscal representa problema bastante grave, tanto do ponto
de vista econdmico quanto social, devendo ser levada bastante a sério e enfren-
tada com vigor pelas vias administrativas adequadas, quando nao for uma ques-
tao para o direito penal, como ocorre com o caso em tela.

A delimitacao do espaco legitimo de atuacdo do direito penal no ambito dos
crimes tributarios, com a exclusao de condutas que nao possuem uma carga de
reprovabilidade suficiente para provocar a intervencdo criminal dentro de uma
nocao de ultima ratio, também nao significa que nao seja legitima a criminaliza-
¢do da fraude fiscal em nosso ordenamento.

A fraude fiscal, em suas diversas modalidades, deve ser exemplarmente
combatida pelo direito penal, sendo a persecucao penal e a aplicacao de pena
plenamente justificadas, tanto por seu aspecto retributivo quanto preventivo,
desde que restem devidamente comprovados os seus pressupostos objetivos e
subjetivos.

3. Os ELEMENTOS NORMATIVOS DO TIPO PENAL PREVISTO NO ART. 2°,
INciso 11, pa Ler 8.137/1990

No caso analisado pelo STFE, além daapontada auséncia do elemento subjetivo
especial do injusto (fraude) e feitas as ponderacoes pertinentes sobre as questdes
criminolégicas e politico-criminais, necessdria se faz a analise dos elementos
normativos do tipo penal no caso de nao recolhimento de ICMS declarado, quais
sejam, descontado e cobrado.
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Como assentou a Ministra Maria Tereza Moura, do STJ, o ponto fulcral da
questao reside em saber como se deve interpretar a expressao tipica tributo “des-
contado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao”. Confira-se
um trecho do voto proferido no HC 399.109:

“Ao se referir ao tributo ‘descontado ou cobrado’, o tipo penal esta a aludir aos
casos de responsabilidade tributaria — e nao aos impostos indiretos, em que o
custo é repassado, apenas do ponto de vista econdmico, a terceiros.

No caso do ICMS, o consumidor ndo é contribuinte do imposto, no sentido técnico,
nem sujeito passivo da obrigacdo, o que significa que ele jamais serd cobrado pelo
pagamento do imposto devido na operacdo. Nao existe relacdo juridica tributdria
possivel entre o Fisco estadual e o consumidor final, de modo que nao € correto,
juridicamente, considerar que o valor do ICMS embutido no preco tenha sido dele
‘cobrado’ ou ‘descontado’. O consumidor €, apenas, ‘contribuinte de fato’, con-
ceito que, juridicamente, tem relevancia unicamente para fins de repeticao de
indébito tributdrio (CTN, art. 166).

Salvo para essa finalidade, o conceito tem carater meramente econdmico. Sob
esta perspectiva, é também o consumidor quem arca, por exemplo, com o
onus economico do imposto de renda e com a contribuicao previdencidria pa-
gos pelo comerciante, ja que, na formacéao do preco da mercadoria, sao levados
em consideracdo todos os custos, diretos e indiretos, da atividade. Da mesma
forma, o custo do aluguel do imovel, da energia elétrica, dos funcionarios etc.,
tudo isso é repassado ao consumidor.

Nem por isso alguém sustenta que ha apropriacdo indébita do imposto de ren-
da quando o consumidor compra um produto e o comerciante, apos contabi-
lizar corretamente o tributo, simplesmente deixa de recolhé-lo.” (grifo nosso)

Para uma correta interpretacao do assunto estudado, portanto, faz-se neces-
sario compreender como funciona a incidéncia e a cobranca do ICMS sob o pon-
to de vista tributdrio. Passa-se, entdo, a discorrer uma breve analise do tema sob
o aspecto tributario.

O tipo penal em comento dispoe que constitui crime “deixar de recolher, no
prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres
publicos”. Isto é, para que haja a incidéncia do tipo penal, faz-se mister que o su-
jeito passivo desconte ou cobre tributo ou contribui¢ao social e ndo o/a recolha
no prazo legal.

O ICMS ¢ um imposto que incide sobre “operacdes relativas a circulacao
de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
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intermunicipal e de comunicacao” (art. 155, 11, da Constituicao Federal) e tem
como caracteristica a nao cumulatividade, o que significa que o imposto incide
sobre cada operacao de forma integral e o sujeito passivo pode se creditar do que
foi pago na fase anterior da cadeia.

Em sendo assim, o contribuinte de ICMS opera com uma conta de créditos e
débitos, de maneira que, na entrada de um produto, ele se credita do valor pago
na operacdo precedente e se debita do valor incidente de ICMS, quando da sai-
da do mesmo produto. Depois, realiza uma compensacdo do que foi pago na en-
trada do produto com o devido na saida desse produto e analisa se ha imposto a
pagar. Um exemplo hipotético pode ajudar a entender como funciona o ICMS,
confira-se:

139

Fabricante Atacadista Varejista
Valor da venda R$ 100 R$ 150 R$ 200
Aliquota 18% 18% 25%
Crédito de ICMS 0 R$ 21,95 R$ 32,92
Débito de ICMS? R$ 21,95 R$ 32,92 R$ 66,66
Valor a recolher ICMS R$ 21,95 R$ 10,97 R$ 33,74

E claro que esse exemplo foi dado de forma simplificada e did4tica a fim de
facilitar a compreensao do tema, pois, na pratica, o contribuinte vai escriturar
todas as operacoes realizadas em determinado meés, o que significa que vao ser
creditados todos os valores pagos nas etapas anteriores da mercadoria a fim de
compensd-los com todos os valores devidos nas saidas das mercadorias. Com is-
S0, ja se percebe que, quando da venda de uma mercadoria para o consumidor
final, os valores a serem recolhidos a titulo de crédito de ICMS relativos a essa
mesma mercadoria ndo ingressam de forma vinculada, isto ¢, direcionadas ao pa-
gamento do ICMS relativos a mesma mercadoria.

Ao revés, o valor é escriturado na contabilidade da empresa junto com os
demais pagamentos, a fim de investigar se havera ICMS a recolher ao final do
periodo. Inclusive, mesmo que haja incidéncia de ICMS em determinadas mer-
cadorias e pagamento do preco total da mercadoria pelo consumidor final, pode
ocorrer que o comerciante tenha imposto zero a recolher ao final do més, diante

2. Deve-se salientar que o ICMS é calculado “por dentro”, o que significa que o imposto
inclui na sua propria base de calculo.
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da existéncia de um valor igual ou superior a compensar a titulo de ICMS. Con-
forme esclarecido por André Moreira:

“Na apuracao dos tributos nao-cumulativos por periodo de tempo, é possivel
que em determinada competéncia o valor dos créditos supere o dos débitos.
Nessa hipotese, o saldo credor devera ser transportado para os periodos se-
guintes, podendo haver acumulo de créditos ao longo de meses ou anos, até
que surjam débitos compensaveis.” (MOREIRA, 2012, p. 140)

Em sintese, ao final do més, analisa-se o total de créditos adquiridos na entra-
da das mercadorias com o total devido na saida das mesmas mercadorias, deven-
do ser pago o ICMS remanescente, se houver.

Explicada, em linhas gerais, a incidéncia do ICMS, cabe agora analisar quem
participa da relacao juridico-tributdria. Afinal, o tipo penal se refere a acao de
“deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao social,
descontado ou cobrado”, o que naturalmente pressupde a existéncia de um tri-
buto que foi descontado ou cobrado.

Conforme previsto no art. 4° da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de
1996, o contribuinte do ICMS:

“é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize com habitualidade ou em vo-
lume que caracterize intuito comercial, operacoes de circulacao de mercadoria
ou prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacoes se iniciem no exterior.”

3. O paragrafo inico desse mesmo artigo trata de outras hipoteses em que é possivel a ca-
racterizacdo do contribuinte de ICMS, mas que nao tem relacido com o presente artigo,
confira-se:

“E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou
intuito comercial: (Redacao dada ao caput do paragrafo pela Lei Complementarn®114,
de 16.12.2002)

I —importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade; (Reda-
¢éo dada ao inciso pela Lei Complementar n® 114, de 16.12.2002)

11 -seja destinataria de servico prestado no exterior ou cuja prestacao se tenha iniciado
no exterior;

111 —adquira em licitacdo mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados; (Redacio
dada ao inciso pela Lei Complementar n® 114, de 16.12.2002)

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petréleo
e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando nao destinados a comercializa-
¢éo ou a industrializacdo. (Redacdo dada ao inciso pela Lei Complementar n° 102, de
11.07.2000)”.
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O contribuinte do ICMS, portanto, é o comerciante. Deve-se esclarecer que o
presente artigo trata do ICMS proprio e nao do devido em razao de substituicao
tributdria, a qual ocorre quando a lei expressamente atribui a responsabilidade
pelo pagamento do ICMS a um terceiro que nao € o contribuinte. Em sendo as-
sim, na situacdo tratada no presente artigo, e rememorando que o ICMS incide
em cadeia, pode-se afirmar que quanto mais longa a cadeia, mais contribuintes
de ICMS existirdo. Entretanto, independentemente de quao longa a cadeia de cir-
culacao de mercadoria seja, o consumidor final nao é contribuinte de ICMS. O
consumidor final é um mero adquirente da mercadoria e se encontra fora da rela-
cao juridico-tributaria do ICMS.

Conforme exaustivamente exposto, o tipo penal previsto no art. 2°, inciso II,
da Lei 8.137/1990 exige o nao recolhimento de tributo descontado ou cobrado.
Ora, como o comerciante pode ter cobrado ou descontado tributo de quem nao
participa da relacao juridico-tributdria por expressa disposicao legal?

Percebe-se, assim, que o consumidor final nao paga tributo, o consumidor fi-
nal paga o preco pela mercadoria. O tributo é de responsabilidade do comercian-
te, este sim € o sujeito passivo da relacao juridico-tributaria como contribuinte.

Por sua vez, sobre as expressoes “desconto ou cobrado” importante a seguin-
te definicéo:

“A rigor, a norma penal em exame refere-se ao nao pagamento, no prazo le-
gal, de tributo ou contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade
de sujeito passivo da obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;
A questdo, portanto, estd em se saber o que devemos entender por tributo
descontado ou cobrado. A nosso ver so se pode considerar como tributo des-
contado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao, aquele cujo
desconto ou cobranca decorre de disposicao legal expressa. Nao aquele que,
por circunstancias meramente econdmicas, pode estar embutido no preco de
bens ou servicos.” (MACHADO, 2011, p. 400)

Como se depreende do ensinamento doutrindrio, os termos descontado e co-
brado, elementos normativos do tipo sem os quais nao ha que se falar em crime,
nao devem ser aplicados a casos em que, por mera repercussao econdmica, 0 co-
merciante repassa o seu 6nus tributario no preco final da mercadoria ao consu-
midor.

Existe aqui uma nitida diferenciacao entre a repercussao tributaria, em
que, por lei, existe a previsao do recolhimento por substituiciao pelo contri-
buinte, e a mera repercussao econémica, na qual o consumidor nao deve ser
considerado sujeito passivo da obrigacdao — o consumidor nao integra a relacao
juridico-tributaria.
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No caso examinado pelo STFE, os pacientes eram administradores de uma em-
presa contribuinte de ICMS (sujeito passivo da relacao juridico-tributdria) e,
embora tenham registrado a apuracao do valor do imposto devido nos livros fis-
cais, deixaram de adimplir a obrigacao tributaria. Nao ha apropriacao de tributo
devido por terceiro, pois o tributo é devido pela propria empresa. Nao havia pre-
visdao de hipotese de substituicao tributaria.

Leandro Paulsen discorre sobre o crime de apropriacao indébita tributaria:

“Aapropriacao indébita tributdria estd estritamente relacionada a substituicao
tributdria. Da-se quando o substituto, ao realizar um pagamento ao contri-
buinte, procede a retencao do tributo devido por este ultimo, porque a lei
assim lhe determina, mas deixa de cumprir a obrigacao de repassar tal mon-
tante aos cofres publicos. Ou seja, retém do contribuinte em nome do Fisco e
se apropria dos valores em vez de dar-lhe a destinacao legal. Também ocorrera
quando a regra matriz de substituicao tributdria determine que o substituto
exija do contribuinte o montante do tributo para repassar aos cofres ptiblicos
e deixe de ser feito tal repasse”. (PAULSEN, 2017, p. 501)

E certo que, em notas fiscais, destaca-se o valor do ICMS do valor das mer-
cadorias e servicos (art. 13, 8§ 1°,1, da Lei Complementar 87/1996). No entanto,
essa indicacao para fins de controle e de aplicacao da sistematica da nao cumu-
latividade nao significa que o ICMS deixe de compor o preco de venda das mer-
cadorias.

Reitere-se que 0 ICMS nao funciona como imposto retido. Isso quer dizer que
0 ICMS nao é recolhido automaticamente com a ocorréncia da operacao comer-
cial, mas é recebido pelo vendedor, que o integra ao seu caixa, ao seu patrimonio
e,apenasao término do periodo de apuracao, repassa-o ao Estado, depois de con-
siderada a compensacéo de créditos.

O carater indireto do ICMS também ndao permite afastar seu ingresso no patri-
monio do vendedor como receita. Se, por um lado, qualquer contribuinte procura
repassar qualquer gravame economico do tributo quando possivel (MUSGRA-
VE, Richard A; MUSGRAVE, Peggy B., 1980. p. 322), por outro, o contribuinte
de direito nao é obrigado a repassa-lo ao contribuinte de fato, como atestam o
art. 166 do CTN e a Simula 546/STE

Ademais, é cedico em Economia do Setor Publico que nem sempre o sujeito
passivo da obrigacao tributaria serd, também, aquele que efetivamente ira supor-
tar o onus tributario. Hd, inclusive, um ramo especifico da ciéncia economica
que estuda esse assunto. E a incidéncia tributaria (tax incidence) ou teoria da in-
cidéncia fiscal.
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Merecem destaque as trés regras de incidéncia tributaria, constantes da obra
de Jonathan Gruber (2009, p. 317-323), professor do Massachusetts Institute of
Technology.

A primeira e mais importante regra de incidéncia tributaria, segundo o pro-
fessor, é que a “carga legal de um imposto nao descreve quem efetivamente sofre
a carga do imposto”, fazendo sentido a distin¢ao entre incidéncia legal e inci-
déncia economica. A segunda regra diz que “o lado do mercado sobre o qual o
imposto é lancado é irrelevante para a distribuicao das cargas do imposto”. Por
fim, a terceira regra dispoe que “participantes com oferta ou demanda inelasti-
ca assumem a carga do imposto; participante com oferta ou demanda elastica a
evitam”.

Em sintese, o valor referente ao ICMS destacado em nota fiscal ndo é trans-
ferido automaticamente, nem é vinculado ao recolhimento do tributo como se
permanecesse intangivel no caixa do contribuinte de direito até sua entrega ao
erario estadual.

Narealidade, ele constitui disponibilidade econdmica que integra o preco e é
empregado consoante o discernimento do vendedor, ainda que eventualmente
seja contabilizado o onus tributario, apds consideracao dos respectivos créditos
no periodo de apuracao.

Posto isso, nao se pode compreender o comerciante como um mero interme-
didario, recebendo o ICMS do contribuinte de fato e entregando-o, prontamente,
ao Estado. Nao procede, portanto, a afirmacao de que haveria um mero transito
do ICMS na contabilidade da empresa.

Vale salientar que a diferenciacao entre impostos diretos e indiretos e, conse-
quentemente, entre contribuinte de direito e de fato, é ha muito rechacada pela
doutrina tributarista,* tendo em vista sua inutilidade do ponto de vista juridi-
co. Afinal, o “contribuinte de fato” nio é contribuinte de acordo com o inciso I
do art. 121 do Codigo Tributario Nacional, o qual estabelece que contribuinte é
aquele que “tenharelacao pessoal e direta com a situacdo que constitua o respec-
tivo fato gerador”. Confira-se o que diz Alfredo Becker sobre o tema:

4. ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributdria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.
p- 143; TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: teoria da consti-
tuicdo financeira. Sao Paulo: Ed. RT, 2014. p. 220-221; CARRAZZA, Roque Antonio.
Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 605;
BOTALLO, Eduardo Domingos; MELO, José Eduardo Soares. Comentdrios as stimulas
tributdrias do STF e do ST]. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 87.
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“Toda a vez que o fenomeno da repercussao do tributo entra na linha de ra-
ciocinio dos tribunais, legisladores e ministros, a argumentacéo desenvolvida
caracteriza-se por aquela simplicidade da ignorancia apontada por SELIG-
MAN. Estasimplicidade daignorancia manifesta-se pela aceitacio das ‘teorias’
aseguir indicadas:

a) Simplicidade da ignorancia: Tributo indireto repercute. E inacreditavel que
ainda hoje se proferem acordaos e promulgam-se leis baseadas na ‘obviedade
cientifica’ desta teoria que, ja no século passado, a Ciéncia condenou e que
a doutrina, ha cinquenta anos, vem demonstrando sua total erronia. Além
disso, nos ultimos trinta anos, a doutrina demonstrou que a classificaciao dos
tributos em diretos e indiretos, sob qualquer critério, ndo tem fundamento
cientifico nem é praticavel e deve ser abolida no triplice plano: técnico, admi-
nistrativo e juridico.

b) Simplicidade da ignorancia: Por sua propria natureza alguns tributos reper-
cutem e outros ndo. O raciocinio baseado nesta premissa é ingénuo e denuncia
superficialissima nocao do fendomeno da repercussao, porque todos os tributos
repercutem. Noutras palavras, os fatores decisivos da repercussio econdmica
do tributo sdo estranhos a natureza do tributo e determinados pela conjun-
tura econdmico-social. Além disso, a previsibilidade da repercussiao econo-
mica e a constatacdo dos resultados efetivos da repercussao alcancam-se por
aproximacao ainda distante e nebulosa, mediante utilizacéo de principios fi-
nanceiros extremamente complexos e cujos resultados ainda sao de natureza
macroecondmica.” (BECKER, 2018, p. 576-577)

A distinc¢ao entre contribuinte de direito e de fato, portanto, trata de matéria
que pode ter relevancia sob o ponto de vista econdomico, nao juridico,’ e muito
menos para conferir efeitos mais gravosos no ambito penal.

Nessa linha, destaca-se o parecer de Alamiro Velludo Salvador Neto sobre a
questao ora estudada, datado de 15 de janeiro de 2019:

“O tipo penal do artigo 2°, inciso 11, da Lei n® 8137/1990, no que se refere ao
ICMS, atinge apenas o substituto que cobra e recebe o ICMS/ST por fora do
preco, mas ndo o repassa ao Estado (substituicdo tributdria para a frente). E
atipica a conduta de omissao de recolhimento de ICMS proprio, ainda que
embutido no preco. Isso porque o adquirente nao é contribuinte deste impos-
to, nao havendo aqui cobranca ou desconto de valor tributdrio. O contribuin-
te apenas paga o preco total da mercadoria, ndo possuindo sujeicao alguma

5. Arigor, o unico efeito pratico dessa diferenciacdo é em relacdo arestituicdo dos tributos,
conforme previsto no art. 166 do CTN.
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perante o Fisco. Em resumo, ndo se pode confundir dever juridico-tributdrio que
recai sobre o empresdrio-contribuinte com o mero onus economico que € suportado
pelo adquirente.”®

Perceba-se que o comerciante esta sendo denunciado pelo crime conhecido
como de apropriacao indébita tributdria. Ora, como o comerciante pode se apro-
priar de algo que ainda é dele? O consumidor, reitere-se, nao participa da relacao
juridico-tributaria.

Diante do exposto, percebe-se que a interpretacao que acabou prevalecendo
no ambito do STF em torno do inciso Il do artigo 2 da Lei 8.137/1990 nao se sus-
tenta do ponto de vista tributario.

4. CoNcLUSAO

Ainadimpleéncia fiscal representa problema bastante grave, tanto do ponto de
vista economico quanto social, uma vez que as receitas tributarias constituem
fonte principal de financiamento das atividades estatais e das politicas publicas.
A tributacao nao é apenas um poder do Estado. Pagar tributos é um dever funda-
mental do cidadao, que deve colaborar para a efetivacao dos direitos fundamen-
tais previstos na Constituicao Federal e nas leis brasileiras.

Contudo, é necessdria a diferenciacéo entre a inadimpléncia e a fraude fiscal.
Essa diferenciacdo é consentanea com a finalidade do Direito Penal, além de ser
impositiva sob a otica constitucional. A delimitacdo do espaco legitimo de atua-
cao do direito penal no ambito dos crimes tributdrios, com a exclusao de con-
dutas que nao possuem uma carga de reprovabilidade suficiente para provocar a
intervencao criminal dentro de uma nocao de ultima ratio, também nao significa
que seja vedada a criminalizacao da fraude fiscal em nosso ordenamento.

A fraude fiscal, em suas diversas modalidades, deve ser exemplarmente com-
batida pelo direito penal, sendo a persecucao penal e a aplicacao de pena plena-
mente justificadas, tanto por seu aspecto retributivo, quanto preventivo.

Em um cotejo analitico de proporcionalidade entre os valores constitucionais
da liberdade individual e da propria ordem juridica tributaria, na qualidade de
bem juridico tutelado pelo tipo em discussao, a intervencao criminal so se jus-
tifica na medida em que houver alguma forma de fraude por parte do agente. A
fraude, e nao a divida, é o objeto da norma penal.

6. SALVADORNETTO, Almiro Velludo. ConsultaJuridica. Sao Paulo: Universidade de Sao
Paulo, Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia,15.01.2019.
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Logo, acredita-se que a melhor interpretacao para o art. 2, inciso II, da Lei
8.137/1990 ¢ aquela que compatibiliza a necessaria reprovacao da conduta do
agente que deixa de pagar os tributos, mas também que respeita as garantias pe-
nais fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Além disso, do ponto de vista tributario, defende-se que o tipo penal da apro-
priacao indébita tributdria esta estritamente relacionado a substituicao tributa-
ria. Isso significa que, para a ocorréncia do tipo, faz-se necessario que o sujeito
passivo da obrigacéo tributdria desconte ou cobre tributo ou contribui¢ao social
e nao o/a recolha aos cofres publicos no prazo legal.

No caso do ICMS, independentemente de quao longa seja a cadeia de circula-
cao de mercadoria, o consumidor final nao é contribuinte do imposto, e sim mero
adquirente da mercadoria, encontrando-se fora da relacao juridico-tributaria. O
tipo penal previstonoart. 2, inciso I, daLei 8137/1990 exige o nao recolhimento
de tributo descontado ou cobrado e isso ndo é possivel em face daquele que nao
participa da relacao juridico-tributaria. Em sendo assim, no caso analisado pelo
STE entende-se que nao ha apropriacao indébita de tributo devido por terceiro,
pois o tributo é devido pela propria empresa.

Com a tramitacdo do Projeto de Lei 6.520/2019 no Poder Legislativo, espe-
ra-se que a matéria seja debatida de maneira efetiva no Congresso Nacional,
prevalecendo o entendimento que se sustenta do ponto de vista tributdrio e,
principalmente, do ponto de vista constitucional.
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e implementado pela Controladoria-Geral da
Unido (CGU), a fim de verificar se ele encoraja a
consecucao dos objetivos regulatorios ou se, ao
revés, pode induzir a adogdo de programas anti-
corrupcéo de fachada. A pesquisa fundamenta-se
na Teoria da Regulacdo baseada no Desempenho,
cuja abordagem prioriza a consecucdo dos ob-
jetivos requlatorios, oferecendo flexibilidade ao
regulado para que ele adote as estratégias que en-
tender necessarias e adequadas para o alcance dos
resultados estabelecidos. Valendo-se da referida
Teoria, foram avaliadas as normas que compdem
0 marco legal que disciplina 0 modelo regulatério
anticorrupcdo brasileiro, bem como os manuais e
demais documentos oficiais publicados pela CGU e
utilizados na avaliacdo de programas de complian-
ce, 0S quais expressam a pratica institucional do
orgdo. Como referéncia comparativa, analisou-se
0 modelo norte-americano de regulagdo e avalia-
cao de programas de compliance corporativos, 0
qual atribui especial énfase ao exame da efetivida-
de desses programas. O artigo evidencia que, néo
obstante o avanco na tentativa de se estabelecer,
de forma inédita no Brasil, modelagem regulato-
ria dedicada a induzir a ética e a conformidade do
comportamento das empresas em suas relacdes
com a Administracdo Publica, o desenho adotado
estd baseado na regulacdo prescritiva e rigida de
acbes que privilegia o cumprimento de checklist
de medidas anticorrupcdo, cuja implementacéo
¢ verificada a distancia, de modo precipuamente
formal. A analise presente neste trabalho pode
contribuir para debates acerca do aprimoramento
do desenho regulatério anticorrupcéo brasileiro
e da atuagdo da CGU nesse processo. O presente
artigo preenche uma relevante lacuna no estudo
da politica regulatoria de prevencdo e combate
a corrupcao, visto que o problema ¢, tradicional-
mente, estudado e enfrentado apenas do ponto
de vista repressivo, sem que sejam formuladas as
necessarias e adequadas estratégias regulatorias
de conformacao do comportamento das empresas
em suas relacdes com a Administracdo Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Regulacdo - Programas de
compliance - Compliance anticorrupcéo - Con-
troladoria-Geral da Unido - Programas de fa-
chada.

by the Office of Comptroller General (CGU), in or-
der to check whether it encourages the achieve-
ment of requlatory aims or whether, conversely, it
may induce the adoption of sham anticorruption
programs. The research is based on the theory
of performance-based regulation, which by way
prioritizing the achievement of regulatory aims,
offer flexibility to the regulated sector to adopt
the strategies deemed necessary and adequate to
reach the established results. In view of the Per-
formance-Based Regulation Theory, there were
evaluated the standards set by the legal frame-
work that governs the Brazilian anti-corruption
regulatory model, as well as manuals and other
official documents published by the CGU and
used in the evaluation of compliance programs,
which represent the institutional practice of the
body. As a benchmark, the US model of regula-
tion and evaluation of corporate compliance
programs was analyzed, which places special em-
phasis on examining the effectiveness of these
programs. The article shows that, despite the
unprecedent advance in the attempt to establish
a regulatory modeling conducive to the increase
on ethics and compliance behavior by companies
in their relations with the Public Administration,
the design adopted is based on the strict regula-
tion of actions that privileges the fulfillment of
a checklist of anticorruption measures, whose
implementation is formally verified at a distance.
The analysis presented in this paper may contrib-
ute for the discussions over the improvement of
the Brazilian anti-corruption regulatory design
and the CGU's performance in this process. This
article fills a relevant gap in the study of the
regulatory policy on preventive measures for an
accountable, non-corrupt government in Brazil,
as the problem has traditionally been studied and
dealt with only from the repressive point of view,
with disregard to the adoption of necessary and
adequate regulatory strategies to shape the be-
havior of companies in their relations with the
Public Administration.

Kevworbs: Regulation - Compliance programs -
Anti-corruption compliance - Federal Comptrol-
ler's Office - Sham programs.
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programas de fachada. Consideracdes finais. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Os mecanismos de compliance ganharam relevancia no Brasil a partir de 2013,
com a edicdo da Lei 12.846, conhecida como Lei Anticorrupcéo, que dispoe so-
bre a responsabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica
de atos contra a Administracao Publica, nacional ou estrangeira. A Lei brasilei-
ra adotou como parametro de imputacdo do ilicito a pessoa juridica o sistema de
responsabilidade objetiva, segundo o qual basta a constatacao de que, no interes-
se ou beneficio da empresa, ainda que de forma nao exclusiva, foram praticados
atos ilicitos, para que se atraia a responsabilidade da pessoa juridica.

Todavia, como forma de valorizar o comportamento preventivo e atribuir
tratamento diferenciado as empresas que possuam adequado compliance an-
ticorrupcao, a Lei estabelece que a existéncia e a efetividade de programas de
integridade serao necessariamente levadas em consideracao na dosimetria das
sancoes.

Na avaliacao desses programas de integridade, a CGU adota metodologia que
aproxima tal avaliacdo a um processo de auditoria, que busca evidenciar, por
meio de provas documentais, aimplementacao das medidas. Sao aplicados ques-
tionarios com diversas e detalhadas perguntas, cujas informacoes devem ser, tan-
to quanto possivel, comprovadas pelas empresas por todos os meios necessarios.

O calculo da multa a ser aplicada resulta, ao final, de uma operacao quase
matematica, com regras que privilegiam a formalidade e a seguranca juridica e
intentam afastar qualquer espaco para a avaliacao discricionaria dos servidores
publicos participantes do processo, relegando a um segundo plano, ou mesmo
impossibilitando, a avaliacao da efetividade desses programas. Diante do expos-
to, tendo em vista a importancia e o impacto da atuacdo da CGU no processo
regulatorio anticorrupcéo, propde-se, no presente artigo, a analise da pratica ins-
titucional do 6rgao e da legislacao que a suporta, vis-a-vis a Teoria da Regulacao
baseada no Desempenho, cujo modelo parte do pressuposto de que as entidades
reguladas sao capazes de escolher a melhor forma de alcancar os fins visados pe-
laregulacao.
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Para enfrentar a questao posta sob exame, o artigo analisara o marco legal que
disciplina o modelo regulatorio anticorrupc¢ao brasileiro, bem como os manuais
e demais documentos oficiais publicados pela CGU, que expressam a pratica ins-
titucional do 6rgao, em especial o seu Manual Pratico de Avaliacao de Programa
de Integridade em Processo Administrativo de Responsabilizacao — PAR (BRA-
SIL, 2018e) e 0 Regulamento, Questiondrio de Avaliacao e Documento Orienta-
tivo do Programa Pro-Etica.

Inicialmente, serdo expostos 0s pressupostos teoricos, referentes a Teoria da
Regulacao baseada no Desempenho, que fundamentam a pesquisa. Posterior-
mente, analisar-se-a o modelo regulatorio da Lei 12.846/2013 e seus respectivos
regulamentos, os quais estabelecem e disciplinam a responsabilizacao da pessoa
juridica porato de corrupcao eapossibilidade de que as san¢oes sejam atenuadas
quando a empresa tenha previamente implementado programas de complian-
ce. Como referéncia comparativa, serd analisado o modelo norte-americano de
regulacdo e avaliacao de programas de compliance corporativos e seu processo
evolutivo, no sentido de enfatizar, cada vez mais, o exame da efetividade desses
programas.

Por fim, avaliar-se-d a praticainstitucional da CGU no exame de programas de
compliance, com o intuito de verificar se as estratégias implementadas pelo 6rgao
tém sido capazes de aferir a consecucao do fim regulatorio visado, qual seja, con-
formar o comportamento das empresas a um padrao de ética e integridade, ou
se, ao contrario, a abordagem adotada, de regulacao prescritiva de meios, basea-
da em checklist e com foco excessivo na comprovacao documental de medidas,
pode estar preterindo a andlise do desempenho e efetividade desses programas.

2. A TeoRriA DA REGULACAO BASEADA NO DESEMPENHO

Toda regulacao busca conformar o comportamento de atores privados de ma-
neira que objetivos publicos sejam alcancados. A regulacao pode ser necessaria
para corrigir falhas ou deficiéncias de mercado, como a existéncia de monopo-
lios, a disponibilidade escassa de informacdo ou a existéncia de externalidades
ou problemas comuns (COGLIANESE e LAZER, 2003; SUNSTEIN, 1989).

A acao regulatoria pode intervir em uma das trés etapas das atividades de
qualquer organizacdo: planejamento, execuc¢ao ou no produto final, que podem
consistir em bens publicos ou privados ou gerar externalidades positivas ou ne-
gativas que afetam a sociedade. A regulacao se faz necessaria porque os atores
privados tendem a maximizar seus proprios interesses e a subproduzir bens pu-
blicos (LEVI-FAUR, 2010; COGLIANESE e LAZER, 2001).
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Nao obstante a vasta gama dos termos utilizados para descrever as diferentes
estratégias de regulacdo, hd caracteristicas comuns que as identificam e possibili-
tam a sua analise sistematica e comparativa'. Em termos gerais, sao quatro os ele-
mentos essenciais presentes em todos os modelos regulatorios: o regulador, que
cria e aplica a regra; o sujeito a quem o comando é dirigido e sobre quem sao im-
postas as consequéncias do descumprimento das regras; o comando, conteudo
emitido pelo regulador; e as consequéncias do descumprimento, pelo regulado,
do comando exarado pelo regulador (LEVI-FAUR, 2010; COGLIANESE, 2016;
COGLIANESE; NASH, 2017).

Embora o regulador, frequentemente, seja um orgao ou entidade governa-
mental, ele também pode ser uma entidade privada, a exemplo de associacdes
profissionais, comerciais ou organizacoes nao governamentais, que emitem nor-
mas regulatorias. Os sujeitos, alvos da regulacao, podem ser atores individuais,
empresas ou setores econdmicos. Os comandos podem especificar meios (pa-
droes de tecnologia ou processos de gestao especificos, por exemplo) ou fins
(padroes de desempenho, que nao exigem meios particulares, mas direcionam o
alvo a alcancar ou evitar um resultado especifico relacionado ao objetivo regula-
torio (LEVI-FAUR, 2010; COGLIANESE, 2016, COGLIANESE; NASH, 2017).

Jaas consequéncias do comando regulatorio podem variar entre consequén-
cias negativas, como multas ou sanc¢des por descumprimento, e consequéncias
positivas, como a concessao de subsidios, isencdes ou outro tipo de recompen-
sa pelo cumprimento. Quando nao sao previstas quaisquer consequéncias para
casos de descumprimento, o modelo regulatério é considerado de padrao vo-
luntario, uma vez que o regulado goza de liberdade para conformar ou nao o
seu comportamento a regra estabelecida (COGLIANESE, 2016; COGLIANESE;
NASH, 2017).

Observa-se, assim, que aatividade regulatdria, independentemente do mode-
lo adotado, esta sempre baseada no binomio liberdade e controle, atuando como
instrumento de conciliacdo entre essas duas condi¢coes opostas: o regulador pode
conferir total discricionariedade a atuacao dos agentes regulados ou pode esta-
belecer regulamentos que limitem essa discricao, obrigando por meio de sancao,
ouinduzindo mediante estimulos, que os regulados adequem seus interesses aos
interesses da sociedade em geral (COGLIANESE; MENDELSON, 2010).

1. Entre as diversas estratégias regulatorias que podem ser adotadas, trés tipos de ins-
trumentos se mostram mais relevantes para a presente andlise: 0 modelo prescritivo;
a regulacdo baseada em desempenho; e a regulacao baseada em gestao ou processos
(DOLLE; FAUST; LARSEN, 2016).
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Quando a regulacio se vale da coacao e ameaca sancionatoria para impor seu
regulamento e garantir a conformacao do comportamento dos regulados, o mo-
delo adotado é, geralmente, o prescritivo, fundado em estratégias de “comando
e controle” (COGLIANESE e LAZER, 2003). A regulacao prescritiva é, em regra,
baseada em padrdes, tecnologias ou processos que devem ser adotados, docu-
mentados e auditados, a fim de se identificar, avaliar e gerir riscos. Tal modelo
¢ mais comumente utilizado em contextos nos quais existem multiplas fontes
de risco que exigem variados e rigorosos controles (REX DEIGHTON-SMITH,
2008).

Os modelos regulatorios baseados em estratégias de comando e controle sao
frequentemente criticados por se dedicarem a fixacao rigida, estrita e excessi-
vamente prescritiva de processos ou tecnologias especificas a serem adotados
pelas empresas (PARKER, 2002a; COGLIANESE; NASH, 2017). Além disso, es-
ses modelos sdo vistos como mais onerosos e nao razoaveis, na medida em que
estabelecem regras e padroes uniformes para regulados diversos ou que atuam
em circunstancias diferentes, ensejando, em alguns casos, a implementacao
de medidas irracionais, caras, ineficazes ou mesmo contraproducentes (GUN-
NINGHAM, 1996; MAY, 2010; COGLIANESE, 2017).

Ademais, a especificacio rigida de padrdes de processos, métodos e sistemas
de gestao e de tecnologia pode indicar certa desconfianca em relacdo a capacida-
de e idoneidade dos regulados quanto ao alcance dos resultados, ja que se ofere-
ce a eles pouca ou nenhuma margem de interpretacdo do comando regulatorio
(GUNNINGHAM, 1996). O modelo também sinaliza partir da falsa crenca de
que os reguladores conhecem melhor o objeto regulado ou os meios necessarios
ou adequados para a consecucao dos objetivos regulatdrios, o que pode inibir a
inovacao nabusca de novas tecnologias e formas melhores, mais eficazes ou mais
baratas de alcancar os resultados visados, ou, ainda, desencorajar a autorregula-
cao das empresas?, desestimulando a adocao de regras proprias que contribuam
para o atingimento dos fins desejados (BRAITHWAITE, 1982; GUNNINGHAM,
1996; COGLIANESE, 2017).

2. Aautorregulacdo é compreendida como modelo regulatorio no qual o proprio sujeito,
alvo da regulacdo, emite comandos, que se lhe aplicam, com consequéncias pelo seu
descumprimento. O que distingue a autorregulacao de outras abordagens regulatorias
nao é o comando ou mesmo as consequéncias, mas sim, a unidade do regulador e do
alvo da regulacio, ainda que a acdo autorreguladora seja motivada por ameacas ou
estimulos de reguladores externos (COGLIANESE; MENDELSON, 2010; PARKER,
2002b, GUNNINGHAM, 2017).
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Nesse sentido, para fazer frente a esse modelo regulatorio tradicional, que
impoe as entidades reguladas, de forma rigida, o que fazer e como fazer, certas
formas de abordagem baseadas no desempenho exsurgem como alternativa que
propde que os resultados sejam o foco da regulacio e que seja conferida liberdade
aos regulados para encontrar os meios de atingimento das metas estabelecidas’.

Entre essas novas abordagens regulatorias, destaca-se a Teoria da Regulacao
baseada no Desempenho (COGLIANESE, NASH e OLMSTEAD, 2003), que par-
te do pressuposto de que as entidades reguladas sao capazes de escolher amelhor
forma de alcancar os fins visados pela regulacéo, inclusive quanto a melhor rela-
cdo custo-beneficio das solucoes de conformidade.

A Teoria da Regulacao baseada no Desempenho de Coglianese, Nash e Olms-
tead (2003) defende que a melhor abordagem regulatoria nao é a que prescreve o
comportamento ou a forma de cumprimento que as entidades reguladas devem
adotar, ou os instrumentos ou tecnologias a ser utilizados para se resolver proble-
mas publicos, mas a abordagem que estabelece metas de desempenho, deixando
as empresas reguladas livres para descobrir como alcancar os resultados especi-
ficados ou os niveis de desempenho fixados (REX DEIGHTON-SMITH, 2008).

Em tal modelo regulatdrio, o regulador estabelece o padrao de desempenho
desejado, mas nao especifica como eles devem ser atingidos. Isso incentiva as
empresas a encontrar formas mais eficientes, eficazes e inovadoras de alcancar
ou até mesmo ultrapassar as metas previstas, valendo-se da vantagem informa-
cional que os regulados possuem (COGLIANESE e LAZER, 2003).

E certo que a Teoria da Regulacdo baseada no Desempenho nao ignora o con-
ceito subjacente as teorias de regulacao, segundo o qual todo esforco regulatorio
é —ou deveria ser — direcionado a obtencao de resultados, e ndo na adesio a tec-
nologias especificas ou meios prescritos, uma vez que qualquer regulacao objeti-
va a conformacao do comportamento dos regulados a padroes estabelecidos, de
forma a se atingir objetivos e interesses publicos (COGLIANESE, 2017).

Ocorre que, naregulacao baseadano desempenho, a énfase esta na flexibilida-
de e discricionariedade que deve ser atribuida ao agente regulado para que esse

3. Abordagens regulatorias identificadas como regulacio baseada em desempenho (per-
formance-based regulation — PBR) surgiram como uma alternativa a abordagem tradi-
cional de regulacdo de utilidades ptiblicas baseada em custo do servico (cost-of-service
regulation — COSR). A regulacao por desempenho se diferenciava da apoiada em custo
pelo fato de introduzir um preco de referéncia exégeno ou preco-teto, reservando-se
espaco a criatividade empresarial em encontrar formas para economia de custos, pre-
miando-as por sua eficiéncia na diminuicéo de custos (AAS, 2016).
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melhor defina as acoes necessarias para se alcancar os padroes de desempenho
ou os resultados requeridos.

Em outras palavras, a Teoria da Regulacao baseada no Desempenho altera o
locus da tomada de decisao: do regulador para as empresas reguladas, exigindo
que estas desenvolvam suas proprias respostas a regulacao, adotando planeja-
mento e mecanismos de gestao e controle apropriados ao alcance das metas pu-
blicas. A intervencao regulatoria se da, portanto, no processo de saida, ja que o
regulador estabelece os resultados desejados e avalia, posteriormente, a perfor-
mance atingida (COGLIANESE, 2016).

Sob talabordagem, o comportamento das empresas tem o potencial de ser me-
nos caro e mais eficaz do que sob um modelo tradicional de controle endogeno,
incentivando, com isso, a implementacao de medidas que vao “além do cumpri-
mento” (AYRES e BRAITHWAITE, 1992; COGLIANESE, NASH, OLMSTEAD,
2003; GUNNINGHAM, 2017).

Os beneficios e expectativas potenciais da regulacao baseada no desempe-
nho, geralmente apontados pela literatura, em comparacao com abordagens
mais prescritivas, sao: maior eficacia no alcance de objetivos regulatorios espe-
cificos; flexibilidade nos meios de aderir ao regulamento; maior capacidade de
usar meios alternativos para alcancar objetivos, incentivo a inovacao; incentivo
para ir além do minimo de desempenho e reducao dos custos de conformidade
para as entidades reguladas, o qual pode implicar a reducao do preco de produ-
tos e servicos para a sociedade (COGLIANESE e LAZER, 2003; COGLIANESE,
NASH, OLMSTEAD, 2003).

Ja as potenciais desvantagens apontadas do modelo sao: possiveis inconsis-
téncias na aplicacdo das regras por problemas de interpretacdao dos reguladores
sobre niveis de desempenho aceitaveis ou sobre meios vidveis para se alcancar
os fins desejados; diminuicao da previsibilidade nas expectativas regulatorias;
aumento dos custos de regulacao decorrentes do desenvolvimento de padrdes
de desempenho e de métodos de mensuracao de resultados; impactos incer-
tos sobre a equidade no tratamento regulatorio e sobre a distribuicao social
dosriscos regulatorios (COGLIANESE e LAZER, 2003; COGLIANESE, NASH,
OLMSTEAD, 2003).

Observe-se que a regulacdo baseada no desempenho tem sido largamente uti-
lizada em diversos paises. Nos Estados Unidos, tanto as administracdes republi-
canas quanto as democratas expressaram, nos ultimos anos, preferéncia pelo uso
de padroes de desempenho no processo regulatorio. Variantes da regulacdo ba-
seadano desempenho foram adotadas em varios outros paises naregulacao da qua-
lidade do ar e da agua, seguranca de edificios e incéndios, seguranca de produtos
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de consumo, eficiéncia energética, seguranca alimentar, praticas florestais, usi-
nas de energia, seguranca de tubulacdes e seguranca dos trabalhadores. Também
no ambito da Organizacao Mundial do Comércio (OMC) e da Organizacao paraa
Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE) é crescente o interesse por
esse tipo de modelo regulatorio (COGLIANESE, 2017).

Nao obstante, no entanto, todo o entusiasmo que a regulacao baseada no de-
sempenho tem gerado e o avanco conceitual que tem provocado na compreen-
sao da regulacao sob a perspectiva do resultado, o modelo nao deve ser encarado
como uma panaceia e como solucao regulatdria a ser aplicada em quaisquer cir-
cunstancias, uma vez que ainda inexistem dados empiricos suficientes sobre a
viabilidade da utilizacdo do modelo em multiplas e diversas situacoes (COGLIA-
NESE, NASH e OLMSTEAD, 2003; BENNEAR, 2006; COGLIANESE, 2017).

Isso porque, embora a regulacao baseada no desempenho se mostre, na teo-
ria, como a alternativa regulatoria mais desejavel, porque focadanos resultados e
objetivos regulatorios e na necessaria flexibilidade a ser conferida aos regulados
para alcanca-los, deve-se considerar as especificidades do objeto regulado e do
problema regulatorio que demanda solucdo para se decidir pela adocao, ou nao,
do modelo (COGLIANESE, 2017; MAY, 2010).

Essa cautela se impoe, em especial, nos casos em que a eventual ineficacia da
regulacdo baseada no desempenho pode trazer dano grave, inestimavel ou irre-
versivel a sociedade ou aos individuos ou quando tal estratégia nao oferece se-
guranca adequada na reducao dos riscos envolvidos na atividade regulada. Com
efeito,namedida em que essaabordagem poe toda a énfase nos resultados regula-
torios, relevando os meios a serem adotados para alcance dos padroes desejados,
oregulador pode ser surpreendido, ao final, pelo nao atendimento da performan-
ce requerida (MAY, 2010).

Nao sem razao, um dos potenciais problemas apontados na ado¢ao desse mo-
delo ¢é a capacidade do regulador de monitorar os resultados. Somente se essa
premissa for valida, a flexibilidade da regulacao baseada no desempenho pro-
duzira uma maior relacao custo-beneficio. Quando isso nao acontece, qualquer
economia obtida pela flexibilidade dos padroes de desempenho pode custar be-
neficios para a sociedade. (COGLIANESE, 2015).

Assim, para que a teoria ora analisada seja exitosa em seu mister de transferir
para os regulados a tarefa de encontrar os meios adequados para o alcance dos
objetivos regulatorios, é preciso conferir flexibilidade com responsabilidade,
avaliando-se devidamente os riscos, os custos, a viabilidade e razoabilidade de
implementacao dos padrdes exigidos, bem como a possibilidade de sua verifi-
cacdo (MAY, 2003).
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Ouseja, a fixacao de padroes especificos de desempenho tende a funcionar me-
lhor em contextos em que o regulador conhece bem o setor regulado e as acoes
necessdrias para o alcance das metas; e quando as metas estabelecidas sao seme-
lhantes o suficiente para que possam ser impostas universalmente a um conjunto
deregulados. Quando, pela natureza das atividades desenvolvidas ou em situacoes
em que o setor regulado for muito amplo e heterogéneo, nao for possivel especifi-
car os padroes de modo uniforme, tampouco mensurar os resultados alcancados,
aregulacao baseada no desempenho pode se tornar impraticavel e nao justificar o
custo daregulacao (COGLIANESE e LAZER, 2003; COGLIANESE, 2015).

Porisso se diz que a viabilidade da regulacao baseada no desempenho depen-
de nao apenas dos seus beneficios, mas também do custo de se obter esses bene-
ficios em comparacao com outras alternativas regulatorias (BENNEAR, 2007)
e que o debate sobre a implementacao da regulacao baseada no desempenho ¢é
menos sobre novas e inovadoras formas de se conceber regimes regulatorios e
mais sobre a formulacio e introducido de instrumentos baseados em desempe-
nho (MAY, 2003).

Ademais, a regulacdo baseada no desempenho pode mostrar-se indesejavel
quando o regulador nao puder confiar na atuacao dos regulados, como foi o caso
do escandalo de emissoes indevidas de gases poluentes que envolveu a Volkswa-
gen. Isso porque, se é verdade que a regulacdo prescritiva enfatiza a conformi-
dade formal as regras, enquanto a regulaciao baseada no desempenho busca a
conformidade material e substantiva, deve-se cuidar para nao se oferecer flexi-
bilidade excessiva aos regulados, pois a empresa pode nao ser confidvel, e seu
comportamento tornar-se nao so nao aderente, mas, abusivo e reprovavel (CO-
GLIANESE, 2015; COGLIANESE; NASH, 2017; MAY, 2003).

Com isso, um desafio adicional aadocao do modelo de regulacao baseado no
desempenho deve ser considerado: em que medida é possivel delegar e confiar
totalmente aos regulados a responsabilidade pelos meios de consecucao de obje-
tivos socialmente desejados? Com efeito, pode estar havendo uma “fé ingénua”
de que o mercado e os regulados adotardo as melhores praticas para alcancar os
resultados regulatorios (MAY, 2003).

Assim, quando nao acompanhada da necessaria vigilancia e escrutinio mini-
mo dos meios, a regulacdo baseada no desempenho pode permitir que regulados
mal-intencionados se aproveitem da liberdade e flexibilidade conferidos para
descumprirem os padroes de desempenho fixados. Por isso, também nesse mo-
delo focado em resultados, mantém-se o conflito que desafia toda atividade regu-
latoria: o de como garantir o necessario equilibrio entre liberdade e controle. Em
outras palavras, a flexibilidade da regulacao baseada no desempenho mostra-se,
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ao mesmo tempo, como a principal vantagem e o principal desafio dessa mode-
lagem regulatoria (COGLIANESE, 2017).

Nessa esteira, em circunstancias em que a regulacao baseada no desempenho
nao se apresenta como amais indicada, seja porque os agentes regulados sao mui-
to heterogéneos, seja pela dificuldade de se monitorar a atividade, a regulacao
baseada na gestao pode ser considerada como melhor alternativa, uma vez que
atribuiao regulador a responsabilidade por estabelecer critérios e parametros pa-
ra o gerenciamento de processos a serem aplicados pelo regulado, bem como por
certificar a conformidade das praticas aos padrdes estabelecidos, valendo-se de
informacdes prestadas pelos proprios regulados ou colhidas por terceiros (CO-
GLIANESE, LAZER, 2003; COGLIANESE, NASH, 2017)*.

Ressalte-se, no entanto, que reconhecer os limites da regulacdo baseada no
desempenho nao significa defender o fracasso do modelo ou recomendar que
os governos nunca o adotem. Tampouco significa negar a sua vantajosa relacao
custo-beneficio. Reconhecer os limites do modelo baseado no desempenho sig-
nifica cobrar dos reguladores a necessaria e responsavel vigilancia do processo
e de sua realidade de implementacao. Isso porque —sim, a regulacao baseada no
desempenho é, em tese, mais “moderna, superior e sofisticada” que a regulacao
prescritiva (REX DEIGHTON-SMITH, 2008), mas ela requer monitoramento
permanente e efetivo, para que nao se corra o risco de empresas comecarem a se
aproveitar da flexibilidade que os padrdes de desempenho oferecem (COGLIA-
NESE, 2015; COGLIANESE, 2017).

3. O MODELO REGULATORIO BRASILEIRO DE FOMENTO A IMPLANTACAO DE
PROGRAMAS DE COMPLIANCE ANTICORRUPCAOQ

O° Brasil assistiu, nos ultimos tempos, a consideravel avanco e fortalecimen-
to das normas e politicas de prevencao e combate a corrupcao. Influenciado pelo

4. A regulacao baseada na gestao pode se valer de diferentes instrumentos para confor-
mar as praticas e processos das empresas, que vao desde a simples exigéncia de que as
empresas emitam uma declaracdo publica que explicite suas estratégias para atingir as
metas regulatdrias, as quais poderao ser fiscalizadas por terceiros; o estabelecimento
de regras sofisticadas que exijam que empresas revisem amplamente seus processos e
técnicas de producio; até regras que imponham a certificacio ou aprovacio externa dos
seus processos pelo orgao regulador ou por um auditoria independente.

5. Ressalte-se que se parte da premissa, neste trabalho, de que a modelagem regulatoria
anticorrupcao brasileira é constituida, basicamente, de instrumentos que atuam como
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movimento internacional de promocao da ética nos negocios e de corresponsa-
bilizacdo do setor privado pelo problema da corrupcao®, o Pais adotou, em 2013,
alei12.846 (BRASIL,2013),achamada Lei Anticorrupcao, que estabelece a pu-
nicao de pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos contraa Administracao Pu-
blica, nacional ou estrangeira (CARVALHO, 2018).

A Lei brasileira nao exige comprovacao de dolo ou culpa da corporacao ou de
seus dirigentes, tampouco que haja ocorrido falha da organizacao, pois adotou
como parametro de imputacao do ilicito a pessoa juridica o sistema de responsa-
bilidade objetiva, segundo o qual basta que seja constatado que, no interesse ou
beneficio da empresa, ainda que de forma nao exclusiva, foram praticados atos
ilicitos, para que se atraia a responsabilidade da pessoa juridica.

A Lei Anticorrupcao brasileira previu, no entanto, a possibilidade de que es-
sa responsabilidade seja atenuada caso a empresa demonstre possuir adequado
compliance anticorrupc¢ao, os denominados programas de integridade, legal-
mente definidos como o conjunto de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e na aplicacao
efetiva de codigos de ética e conduta, politicas e diretrizes com o objetivo de de-
tectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira’.

incentivos positivos na inducao da implementacao de programas de compliance e, por
consequéncia, na conformacao do comportamento das empresas a um padrao de ética
e integridade em suas relacoes com a Administracido Publica. Esses incentivos sdo: a
mitigacdo das sancoes, previstas na Lei 12.846, de 2013, e o beneficio reputacional re-
sultante do reconhecimento publico do esforco voluntario das empresas, participantes
do programa Pro-Etica, em se comprometer com a integridade e o combate a corrupgao.
Mais recentemente, outros tipos de instrumentos vém surgindo, caracterizados como
condicionantes ou san¢des por negacio de beneficios ou servicos governamentais, co-
mo a limitacdo de acesso a contratos, imposta por bancos publicos de fomento, a exem-
plo do BNDES, a empresas que nao investem na ado¢ao de programas anticorrupcao.

6. Registre-se, nesse sentido, a celebracao, nos ultimos anos, de diversas convencoes in-
ternacionais contra a corrupcdo, as quais estabelecem o compromisso dos Estados-
-membros de responsabilizacio de pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupc¢ao e
preveem medidas a serem adotadas pelo setor privado para prevenir e combater a cor-
rupcio. A Convencio da ONU, a mais abrangente delas, foi o primeiro tratado a dedicar
capitulo especifico ao setor, relacionando, em seu art. 12, diversas medidas objetivas
que devem ser implementas pelas empresas nesse sentido.

7. AlLei Anticorrupcio estabeleceu, em seu art. 7°, que deverao ser levados em considera-
¢do naaplicacdo das sancdes os seguintes critérios: a gravidade da infracdo; a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; a consumacio ou nao da infracao; o grau de lesao
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Ou seja, o programa de compliance constitui um dos critérios de dimensiona-
mento dessa responsabilidade, fornecendo elementos que permitam a empresa e
seus dirigentes se defenderem, por meio da demonstracao de que foram adotadas
todas as medidas possiveis e de que todos os esforcos foram empreendidos para
se prevenir ou evitar a ocorréncia do ilicito e que nao houve falha de organizacao
ou violacao do dever de cuidado e vigilancia (SAAVEDRA, 2016).

Para regulamentar a Lei 12.846 (BRASIL, 2013), foi editado o Decreto 8.420
(BRASIL, 2015), o qual estabelece 16 (dezesseis) parametros que serdo conside-
radosnaavaliacdo daexisténciaeaplicacao do programadeintegridade (art.42)8,

ou perigo de lesao; o efeito negativo produzido pela infracao; a situacdo econémica do
infrator; a cooperacéo da pessoa juridica para a apuracéo das infracdes; a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica (programa de compliance); e o valor dos contratos mantidos pela pessoa
juridica com o 6rgao ou entidade publica lesados.

8. Osparametros sio os seguintes: I — comprometimento da alta direcéo da pessoa juridi-
ca, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa,
II — padroes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou
funcao exercidos; III — padroes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade
estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de ser-
vigo, agentes intermedidrios e associados; IV — treinamentos periddicos sobre o Progra-
ma de Integridade; V — analise periodica de riscos para realizar adaptacoes necessarias
ao Programa de Integridade; VI — registros contabeis que reflitam de forma completa
e precisa as transacoes da pessoa juridica; VII — controles internos que assegurem a
pronta elaboracao e confiabilidade de relatorios e demonstracoes financeiros da pessoa
juridica; VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de
processos licitatorios, na execucao de contratos administrativos ou em qualquer inte-
racdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pagamento
de tributos, sujeicao a fiscalizacoes, ou obtencao de autorizacoes, licencas, permissdes
e certidoes; IX—independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel
pela aplicacdo do Programa de Integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; X — ca-
nais de dentincia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e
terceiros, e de mecanismos destinados a protecio de denunciantes de boa-fé; XI—medi-
das disciplinares em caso de violacdo do Programa de Integridade; XII — procedimentos
que assegurem a pronta interrup¢éo de irregularidades ou infracoes detectadas e a tem-
pestiva remediacéo dos danos gerados; XIII — diligéncias apropriadas para contratagio
e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de
servico, agentes intermediarios e associados; XIV — verificacdo, durante os processos
de fusoes, aquisicoes e reestruturacdes societdrias, do cometimento de irregularida-
des ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;
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bem como prevé que o porte e as especificidades da pessoa juridica serao também
considerados (art. 42, § 1°).

Para detalhar as regras de avaliacao dos programas de integridade, a CGU edi-
tou a Portaria 909 (BRASIL, 2015), estabelecendo que, para fins de definicao do
percentual de reducao da sancao imposta, levara em consideracao as informa-
cdes prestadas e sua comprovacao, o grau de adequacao do Programa ao perfil da
empresa, bem como a efetividade do programa.

No processo de avaliacdo, a pessoa juridica deve apresentar: relatorio de per-
fil e relatorio de conformidade do programa, devendo comprovar, pelos meios
necessarios, as informacoes apresentadas. O relatorio de perfil tem por objetivo
contextualizar o avaliador sobre as caracteristicas da empresa e os riscos a que
se submete para o exercicio de suas atividades®. Tais informacoes sao importan-
tes para que os avaliadores possam analisar as medidas apresentadas conforme
sua aptidao para mitigar os riscos, de acordo com as especificidades da empresa.
Jano relatorio de conformidade do programa, por sua vez, a empresa deve des-
crever as medidas implementadas, em atendimento aos parametros do Decre-
to 8420/2015%. Além disso, deve demonstrar a aplicacdo do programa em seu

XV — monitoramento continuo do Programa de Integridade visando seu aperfeicoa-
mento na prevencido, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no
art. 5° da Lei no 12.846, de 2013; e XVI — transparéncia da pessoa juridica quanto a
doacdes para candidatos e partidos politicos.

9. Oartigo 3° da Portaria (BRASIL, 2015) explicita o que deve ser informado pela empresa
no relatorio de perfil: “Art. 3° No relatorio de perfil, a pessoa juridica devera: I —indicar
os setores do mercado em que atua em territorio nacional e, se for o caso, no exterior;
11 — apresentar sua estrutura organizacional, descrevendo a hierarquia interna, o pro-
cesso decisorio e as principais competéncias de conselhos, diretorias, departamentos
ou setores; I1I — informar o quantitativo de empregados, funcionarios e colaboradores;
IV — especificar e contextualizar as interacdes estabelecidas com a administracao pu-
blica nacional ou estrangeira, destacando: a) importancia da obtencao de autorizacoes,
licencas e permissoes governamentais em suas atividades; b) o quantitativo e os valores
de contratos celebrados ou vigentes com entidades e 6rgaos publicos nos ultimos trés
anos e a participacéo destes no faturamento anual da pessoa juridica; ¢) frequéncia e a
relevancia da utilizacio de agentes intermediarios, como procuradores, despachantes,
consultores ou representantes comerciais, nas interacdes com o setor publico; V —des-
crever as participacdes societdrias que envolvam a pessoa juridica na condicio de con-
troladora, controlada, coligada ou consorciada; e VI — informar sua qualificacéo, se for
0 caso, como microempresa ou empresa de pequeno porte”. (BRASIL, 2015)

10. O art. 4° da Portaria (BRASIL, 2015) estabelece o conteudo do relatorio de conformi-
dade: “Art. 4° No relatério de conformidade do programa, a pessoa juridica devera:
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cotidiano — historico de dados, estatisticas, casos concretos — e o funcionamento
do programa perante o ato lesivo objeto de apuracao.

Segundo a referida Portaria (BRASIL, 2015), programas meramente formais
e que se mostrem absolutamente ineficazes para mitigar o risco de ocorréncia
de atos lesivos da Lei 12.846, de 2013, nao serdo considerados na dosimetria da
multa e a concessao do percentual maximo é condicionada ao atendimento ple-
no dos requisitos exigidos.

A Portaria (BRASIL, 2015) também preve que, caso o Programa de Integridade
avaliado tenha sido criado ap6s a ocorréncia do ato lesivo objeto da apuracao, o
potencial de atuacao do programa na prevencao, deteccao e remediacao do ato le-
sivo serd considerado automaticamente nao atendido, podendo a autoridade rea-
lizar entrevistas e solicitar novos documentos para fins de avaliacao do Programa.

Observe-se que esse incremento normativo gerou um forte movimento de
mercantilizacao dos programas de compliance. De fato, as empresas se veem com-
pelidas a investirem na adocéo desses programas porque esses se mostram como
o principal, sendo o inico instrumento de que dispoem para, em casos de proces-
sos administrativos ou judiciais, poderem discutir o escopo da responsabilidade
da empresa e de seus dirigentes na pratica de ilicitos ou na provocacao de danos,
afastando ou diminuindo as sancées impostas (FRAZAO; MEDEIROS, 2018).

Nesse contexto, o desafio que se impde é o de como induzir as empresas a
adotarem programas de compliance que nao sejam baseados apenas em checklists
padrio, mas que busquem a real adequacao e efetividade de suas medidas (FRA-
ZAQ; COSTA, 2019)

4. A atuacAo DA CGU NA REGULACAO DO COMPLIANCE ANTICORRUPCAO

Para o bom desempenho de sua missao institucional, a CGU publicou, em
2018, 0 Manual Pratico de Avaliacio de Programa de Integridade no Ambito de

I — informar a estrutura do programa de integridade, com: a) indicacdo de quais pa-
rametros previstos nos incisos do caput do art. 42 do Decreto 8.420, de 2015, foram
implementados; b) descricdo de como os parametros previstos na alinea ‘a’ deste inciso
foram implementados; ¢) explicacdo da importancia da implementacdo de cada um
dos parametros previstos na alinea “a” deste inciso, frente as especificidades da pessoa
juridica, para a mitigacao de risco de ocorréncia de atos lesivos constantes do art. 5° da
Lei 12.846, de 1o de agosto de 2013; I1 — demonstrar o funcionamento do programa de
integridade na rotina da pessoa juridica, com historico de dados, estatisticas e casos
concretos; e 11l — demonstrar a atuacao do programa de integridade na prevencao, de-
teccdo e remediacao do ato lesivo objeto da apuracdo”. (BRASIL, 2015)
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Processos Administrativos de Responsabilizacao — PAR (BRASIL, 2018e), com o
objetivo de auxiliar os servidores que compdem as comissdes responsaveis pela
conducao desses processos.

A metodologia de avaliacao adotada esta fundamentada na aplicacao de ques-
tiondrio (Planilha de Avaliacao) organizado em trés blocos de andlise: Cultura
Organizacional de Integridade — COI; Mecanismos, Politicas e Procedimentos
de integridade — MPI; Atuacdo da Pessoa Juridica em relacao ao ato lesivo — AP]J,
cada um composto por uma série de perguntas que visa a nortear o trabalho do
avaliador no sentido de verificar a existéncia, a aplicacao e a efetividade das me-
didas de integridade apresentadas pela pessoa juridica.

As perguntas relacionadas a aplicacao pratica do Programa de Integridade
possuem maior peso em geral do que as perguntas relacionadas a simples exis-
téncia de medidas formais e, entre as primeiras, sdo mais valorizadas no computo
damulta as perguntas referentes a Cultura Organizacional de Integridade. Todas
as perguntas devem ser respondidas, salvo aquelas consideradas “nao aplicavel”,
cabendo ao avaliador apenas responder “nao”, “parcialmente” ou “sim” as per-
guntas de cada bloco de avaliacao e indicar o documento apresentado que com-
prova a resposta. A resposta do avaliador é multiplicada pelo peso previamente
atribuido a pergunta, e o resultado desse cdlculo resultara na pontuacao obtida
ao final pela pessoa juridica e indicard automaticamente o percentual de reducao
que devera ser considerado para dosimetria da multa (BRASIL, 2018e).

A avaliacao do Programa de Integridade é apenas um dos parametros previs-
tos na legislacdo como mecanismo apto a reduzir o percentual da multa, sendo
certo que a reducao pode variar de 1,0% a 4,0% do faturamento bruto (base de
calculo), a depender do nivel de efetividade do programa. Como existem outros
parametros que impactam esse calculo, o Manual da CGU (BRASIL, 2018e) reco-
menda que a comissdo processante realize a andlise dos demais critérios antes de
iniciar a avaliacao do programa, pois “entende-se desnecessaria a analise do Pro-
grama de Integridade quando o resultado da andlise dos demais parametros dos
artigos 17 e 18 do Decreto 8.420 (BRASIL, 2015) jd indicar uma aliquota igual
ou inferiora zero”.

Isso porque,

“nessa circunstancia, sera aplicado o disposto no artigo 19 do Decreto n. 8.420
(BRASIL, 2015), o qual prevé que no caso de o resultado da andlise dos para-
metros chegar a uma aliquota igual a zero ou negativa, o valor da multa corres-
pondera a 0,1% do faturamento bruto ou R$ 6.000,00, a depender do método
de definicdo do faturamento bruto utilizado”.
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Adicionalmente, o documento prevé outra situacao em que a comissao pode-
ra deixar de realizar a analise do Programa de Integridade: quando verificar que a
vantagem auferida pela pessoa juridica com o ato lesivo sob apuracao é igual ou
superior a 20% do faturamento bruto anual (base de calculo), uma vez que o inci-
soldoart. 6°dalei 12.846 (BRASIL, 2013), ao dispor que a multa seria de 0,1%
a20% do faturamento bruto da pessoa juridica, apontou também que a vantagem
auferida seria o limite minimo da multa. Nesse caso, o valor da vantagem auferi-
da passa a ser o valor da multa, de forma que nao mais se faz necessario, confor-
me orienta o documento, avaliar o Programa de Integridade.

Por essa razao, a comissao avalia sempre o Programa de Integridade da em-
presa apenas no momento da elaboracao do relatorio final, quando ja possui um
entendimento firmado sobre a responsabilizacao da pessoa juridica processada
e sobre a possibilidade de o Programa de Integridade impactar a reducao do va-
lor da multa e, ainda assim, que o faca desde que existentes, cumulativamente,
as seguintes condicoes: conclusao pela proposicao de multa; a ponderacio dos
demais parametros considerados no cdlculo da multa indicam um percentual de
multa superior a zero; a vantagem auferida pela empresa for inferior a 20% do fa-
turamento bruto anual (BRASIL, 2018e).

Além do Manual ora analisado, a CGU editou documentos que orientam a
avali¢cao dos programas de integridade no ambito do Programa Pro-Etica. Trata-
-se de iniciativa criada ainda em 2010"!, com o objetivo de promover e reconhe-
cer'? a adocao voluntaria de medidas de integridade e prevencao da corrupcao
pelo setor privado (BRASIL, 2018a).

O Pro-Etica divulga lista de empresas que, voluntariamente, submetem seus
programas de compliance anticorrupcao a avaliacao e aprovacao do Comite-Ges-
tor do projeto. Para participar, a empresa interessada deve realizar sua inscricao
durante o periodo divulgado, atendendo todos os requisitos do processo*’, o qual

11. Ainiciativa, pioneira na América Latina, foi da CGU em parceria com o Instituto Ethos
de Empresas e Responsabilidade Social.

12. Conforme dispde o Regulamento do Programa, “O Pro-Etica nao é uma certificacio e
a aprovacio para integrar a lista de Empresas Pro-Etica nao gera a empresa quaisquer
direitos, garantias ou privilégios em suas relacdes com o setor publico”. Ndo obstante,
é recorrente o debate acerca da possibilidade de se conceder outros beneficios as em-
presas qualificadas, além do reconhecimento ptiblico, como vantagens em processos
licitatorios junto a 6rgaos e entidades do governo federal (BRASIL, 2018a).

13. Para ser aprovada no Pro-Etica, nao podem existir contra a empresa processos admi-
nistrativos ou judiciais, dentincias ou quaisquer noticias desabonadoras que possam
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compreende, basicamente, o preenchimento de formularios eletronicos, em res-
posta a um questiondrio de anadlise do perfil da empresa — com perguntas sobre
area de atuacdo, estrutura, relacio com a Administracdo Publica, entre outras,
que visam a permitir ao avaliador compreender melhor o grau de exposicao da
empresaarisco de corrupcio e fraudes—e a um questionario de avaliacao das me-
didas anticorrupc¢ao adotadas (BRASIL, 2018a).

As respostas fornecidas pelas empresas devem ser acompanhadas de docu-
mentos que comprovem as informacoes prestadas e, caso julgue necessario ou
conveniente, a equipe avaliadora da CGU pode realizar visitas in loco com o ob-
jetivo de verificar ou observar na pratica a implementacdo de medidas de ética
e integridade, inclusive por meio de entrevistas a funcionarios e colaboradores.

Desde o seu inicio, e ainda hoje, o Programa requer da empresa, entre outras
medidas, “aadocao de regras formais de relacionamento com o setor publico, c6-
digos de conduta, canais internos de dentincias, sistemas de controle e auditoria,
programa de compliance e politica de transparéncia.” (BRASIL, 2018a)

Em 2014, o Programa Pro6-Etica foi submetido a uma primeira reformulaco,
com objetivo de adequa-lo as mudancas trazidas pela Lei 12.846/2013, facilitar o
acesso de micro e pequenas empresas ao projeto e aumentar a divulgacéo em tor-
no das empresas positivamente avaliadas. Foi desenvolvidanova metodologia de
avaliacdo, que passou a ser realizada por meio de questiondrio aberto, comple-
mentado por analise prévia de perfil da empresa, na tentativa de se intensificar o
exame qualitativo das medidas de integridade, exigindo-se, cada vez mais, a sua
customizacao, ou seja, sua adequacao as necessidades especificas da empresa
(ALBRES, 2018).

Mais recentemente, em 2018, a CGU promoveu novas mudancas no forma-
to do Programa: entre as mudancas, houve a alteracdo da pontuacédo das dreas de
avaliacao, passando os temas “Comprometimento da Alta Direcao e Compro-
misso com a Etica” e “Politicas e Procedimentos” a ter maior peso na nota final
(BRASIL, 2018a).

Atualmente, as diversas perguntas formuladas as empresas candidatas ao
Programa estao organizadas em seis grandes temas: comprometimento da alta

provocar duvidas ou questionamentos sobre o compromisso da empresa com a ética,
aintegridade e o combate a atos de fraude e corrupcao. Ademais, a empresa é obrigada
a assinar Termo de Compromisso com a Etica e a Integridade antes de seu nome ser
divulgado. Conforme o Regulamento, o termo tem como objetivo “[...] declarar publi-
camente sua disposicao para atuar e contribuir para um ambiente mais integro, ético e
transparente no setor privado e em suas relacdes com o setor publico.” (BRASIL, 2018a)
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direcao e compromisso com a ética; politicas e procedimentos, que estao subdi-
vididos em padroes de conduta, avaliacido de parceiros de negdcios e controles
interno e externo; comunicacdo e treinamento; canais de denuncia e remedia-
¢do; andlise de riscos e monitoramento; e transparéncia e responsabilidade social
(BRASIL, 2018a).

Também o questionario de avaliacdo foi reformulado para simplificar o preen-
chimento, agora voltado a comprovacao documental das medidas implementa-
das, com o objetivo de gerar maior celeridade ao procedimento. Além disso,
passou-se a disponibilizar espaco para que a empresa apresente comentdrios e
explicacoes que possam auxiliar o avaliador na compreensao das evidéncias re-
lacionadas as questoes (BRASIL, 2018d).

Com efeito, é de se observar que o novo Documento Orientativo do Pro-Eti-
ca se inicia com a fixacao do que denomina de “Regras de Ouro” do Programa:
as respostas devem ser comprovadas documentalmente, acompanhadas de co-
mentdrios e explicacoes diretas e objetivas, quando houver essa possibilidade;
arelacao de documentos indicados para a comprovacao das respostas tem cara-
ter exemplificativo e, portanto, a empresa pode anexar os documentos que en-
tender necessarios para melhor comprovar suas respostas; em uma avaliacdo de
programa de integridade, espera-se verificar a existéncia, aplicacao e efetividade
das medidas, cabendo a empresa demonstrar que o programa esta devidamente
instituido, com procedimentos em pratica na sua rotina e que, portanto, nao se
constitui mera declaracao de intencoes (BRASIL, 2018b).

Além disso, o Documento consigna que as evidéncias a serem apresentadas
devem constar de documentos formais da empresa, datados e assinados, publi-
cados ou com outro nivel de formalizacido equivalente e que, caso haja neces-
sidade de descaracterizar algum documento, seja para preservar sigilo pessoal
ou comercial, a empresa deve fazé-lo, cuidando para que as partes nao tarjadas
sejam suficientes para a andlise do documento. Por fim, acrescenta-se que ras-
cunhos, versoes preliminares e documentos pendentes de aprovacdo nao serao
considerados documentos comprobatorios de praticas e mecanismos de integri-
dade (BRASIL, 2018b).

O novo regulamento do Programa prevé, também, a possiblidade de a CGU
realizar testes de canais de dentincias e utilizar as constatacoes obtidas para con-
frontar as informacoes anteriormente repassadas pelas empresas, a fim de verifi-
car a existéncia, funcionamento e confiabilidade desses canais (BRASIL, 2018a).

As alteracoes promovidas no questiondrio de avaliacao do Pro-Etica ex-
pressam a tentativa de se evoluir para uma abordagem avaliativa mais centra-
da nas evidéncias sobre o desenho, a aplicacdo e a maturidade dos programas de
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integridade apresentados. Isso porque o 6rgao reconhece os desafios de se imple-
mentar um programa dessa natureza, em especial de se identificar se os progra-
mas apresentados sao efetivos, fundamentados em uma cultura organizacional
forte e resultantes de um trabalho concreto para melhorar a integridade no am-
biente corporativo (BRASIL, 2018a).

Segundo a CGU, ao longo da implementacao do Programa nos ultimos anos,
nao obstante todo o esforco de aprimoramento continuo da metodologia, cons-
tatou-se, em muitos casos, que as empresas buscaram o Pro-Etica apenas como
um fim em si mesmo, e ndo como o resultado de um processo consistente, que
tivesse como foco a integridade institucional. Nesse sentido, o 6rgao admite que
questdes como adequacao do programa ao perfil, com os riscos e especificida-
des de cada empresa, continuam sendo fundamentais no processo de avaliacdo
(BRASIL, 2018b).

5. A AVALIACAO DE PROGRAMAS DE COMPLIANCE CORPORATIVO PELO
Department oF Jusice (DOJ) pos EUA: EM BUSCA DA EFETIVIDADE

A criacao de programas de compliance como instrumentos de gestao de riscos
e de dimensionamento da responsabilidade da pessoa juridica pela pratica de ili-
citos tem origem nos Estados Unidos, em 1906, com a promulgacao do Food and
Drug Act e a correspondente criacao do FDA, o qual estabeleceu modelo regula-
torio e de fiscalizacdo centralizados de determinadas atividades relacionadas a
satde alimentar e ao comércio de medicamentos, obrigando as empresas do setor
aimplementarem alguns principios de compliance (SOLTES, 2018).

Posteriormente, em 1913, a cultura de conformidade foi fortalecida com a
criacao do Federal Reserve System (Banco Central dos EUA), o qual instituiu um
sistema financeiro mais estavel, seguro e adequado as leis, exigindo das institui-
coes financeiras aadocao de medidas concretas de compliance (SOLTES, 2018).

Em 1977, como grande avanco desse processo, foi promulgado o FCPA (Fo-
reign Corrupt Practices Act), que combate a corrupcao transnacional, obrigando
as empresas a manter livros e registros que reflitam precisamente as suas tran-
sacdes, bem como a estabelecer um sistema adequado de controles internos
(KOEHLER, 2012b; SOLTES, 2018).

A medida nao foi, no entanto, suficiente para fazer frente ao problema da cor-
rupcao. Na década seguinte, em 1985, apos um grande escandalo envolvendo a
industria de defesa do pais, 32 empresas do setor decidiram criar voluntariamen-
te a DII (Iniciativa da Industria de Defesa sobre Etica e Conduta Empresarial), a
qual estabeleceu um conjunto de principios e padrdes elevados de ética e de boa
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conduta para se autorregularem. Para as empresas, essa autorregulacao se mos-
trou vantajosa, na medida em que lhes proporcionava mais controle sobre o pro-
cesso e mitigava a regulacao externa de suas atividades. Para os reguladores, a
autorregulacao também se mostrou atraente, por aliviar o seu trabalho de detec-
cao deilicitos, enquanto supostamente também reduz a ma conduta das empre-
sas (SOLTES, 2018; SOLTES, CHEN, 2018).

Mas o marco decisivo no enfrentamento das fraudes e corrupcoes corporativas
sedeuem 1991:impulsionado pelos beneficios advindos da autorregulacao e a per-
cepcao de que as proprias empresas poderiam ser vitimas das acoes de funcionarios
desonestos, o governo americano, por meio da Comissao de Penas dos EUA (US
Sentencing Commission)', e visando a reduzir aimprevisibilidade, a discricionarie-
dade e a disparidade das sentencas dos tribunais federais, editou o documento Di-
retrizes Federais paraa Condenacao — Federal Sentencing Guidelines, FSG", o qual
estabelece, em seu capitulo 8, os parametros de um efetivo programa de complian-
ce que sao considerados pelos juizes norte-americanos para aplicacao de penas a
pessoas juridicas (XAVIER, 2015; SOLTES, CHEN, 2018; USA, 2018).

Entre as regras expressas no capitulo 8 do US Sentencing Guidelines, desta-
cam-se as que impoem, como critérios da fixacao da pena, a gravidade da ofensa,
medida pelo ganho ou perda pecunidria resultante do ilicito, e a culpabilida-
de da organizacao, geralmente determinada pelos seguintes fatores: o envolvi-
mento ou tolerancia a atividade criminosa; a historia pregressa da organizacao;
a violacao de uma ordem; e a obstrucao da justica. Os dois fatores que mitigam
a punicao final de uma organizacao sao: a existéncia de um programa eficaz de
conformidade e ética; e 0 autorrelato, cooperacao ou aceitacao de responsabili-
dade (XAVIER, 2015; USA, 2018).

Ou seja, embora as Diretrizes nao exijam que as empresas estabelecam pro-
gramas para prevenir, detectar e reportar condutasilicitas, elas oferecem reducao

14. A US Sentencing Commission é uma agénciaindependente do Poder Judicidrio criada pe-
la Sentencing Reform Act, de 1984. O Congresso promulgou esse ato em resposta a entao
disparidade generalizada na sentenca federal. Desde 1987, a US Sentencing Commission
(USSC) vem atualizando as diretrizes federais de sentenciamento, que sdo usadas no
calculo de sentencas em casos federais.

15. O US Sentencing Guidelines dos Estados Unidos sao regras que estabelecem uma politica
uniforme para o sentenciamento de individuos e organizacoes condenados por crimes e
delitos graves (Classe A) no sistema de justica federal dos Estados Unidos. As Diretrizes
ndo se aplicam a contravenc¢des menos graves e, atualmente, sao consideradas apenas
como consultivas.
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de até 95% do valor da multa para as empresas que demonstrarem a adocao de
medidas de compliance (SOLTES, 2018).

Para regulamentar esse processo, as Diretrizes especificam os elementos cen-
trais minimos — os “sete passos” — requeridos de um programa de compliance:
1) a implementacao de um codigo de conduta, politicas e procedimentos; 2) a
especificacao das responsabilidades; 3) a nao delegacao de poderes a individuos
que tém propensao a se envolverem em atividades criminosas; 4) comunicacao
e treinamento; 5) monitoramento e auditoria, incluindo canal para denuncias;
6) atitude adequada e consistente processo disciplinar; e 7) remediacao e acoes
corretivas, incluindo revisao periodica do programa de compliance (SNYDER,
2014; USA, 2018).

A adocao desse guia foi seguida pela publicacao de uma série de Memorandos
do Departamento de Justica, os quais incrementaram, sucessivamente, o papel
dos programas de compliance como instrumentos de dimensionamento da res-
ponsabilidade das empresas pela pratica de condutas ilicitas (SOLTES, 2018).

Nos ultimos 25 anos, relevancia, impacto, custo, abrangéncia e complexida-
de dos programas de compliance aumentaram significativamente: a existéncia e
funcionamento de processos de conformidade sao utilizados como parametros
por agéncias americanas em diversos setores regulatorios para determinacao do
valor das multas civis e da imputacdo criminal, como na Ageéncia de Protecao
Ambiental (“EPA”), Departamento de Saude e Servicos Humanos (“HHS”) e Se-
curities Exchange Commission (“SEC”), além do DOJ, que detém competéncia
para declarar se o programa de compliance de uma empresa é eficaz ou deficiente
(SOLTES, 2018).

Em 2012, 0DOJ, em conjunto coma SEC, publicou o Guia FCPA (USA, 2012),
o qual estabelece as dez caracteristicas de um programa de compliance efetivo, to-
madas como parametros nos processos de investigacao de suborno transnacio-
nal: 1) compromisso da Geréncia Sénior e politica claramente articulada contra
a Corrupcao; 2) Codigo de Conduta e Politicas de Compliance e procedimentos;
3) supervisao, autonomia e Recursos; 4) Avaliacao de Risco; 5) treinamento con-
tinuo; 6) incentivo e Medidas Disciplinares; 7) Due Diligence de Terceiros e Paga-
mentos; 8) denuncia confidencial e investigacdo interna; 9) melhoria continua:
exames periodicos e avaliacao; e 10) Fusoes e Aquisicoes: Due Diligence de pré-a-
quisicao e da integracao de pos-aquisicao (XAVIER, 2015; USA, 2012).

Nao obstante todo o avanco ocorrido nos EUA, nas ultimas décadas, no for-
talecimento do papel e da responsabilidade das empresas no combate a corrup-
¢do, por meio, principalmente, da implementacao de programas de compliance,
ha questoes, ainda em aberto, acerca da propria legitimidade da atuacao do DOJ,
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no que tange a exigéncia e avaliacao de programas de compliance corporativo na
aplicacao do FCPA (KOEHLER, 2012a),assim como intenso debate acerca da efe-
tividade dessas medidas e de como mensura-las (WELLNER, 2005; KOEHLER,
2010; STUCKE, 2013; SOLTES, 2018).

Para os promotores e juizes que atuam nos processos de responsabilizacao
corporativa, a questao assume peso ainda maior, pois a avaliacao dos programas
de compliance é o elemento central na punicao das empresas e essas nao devem
obter “créditos” para a leniéncia se possuirem um programa “de papel”, de mera
aparéncia de eficacia (SNYDER, 2014).

Ocorre que a dificuldade, ou mesmo incapacidade, de se avaliar a eficacia e
efetividade dos programas de compliance nao resulta simplesmente de uma falta
de consenso acerca da metodologia a ser adotada, mas da auséncia basica de da-
dos gerais minimos produzidos ou levantados pelas empresas, que sejam apro-
priados a realizacao de uma avaliacdo dessa natureza (SOLTES, 2018).

Essa situacao acabou por gerar criticas e questionamentos, nos EUA, acerca
da conveniéncia de se continuar adotando modelo de reducao de penalidades de
empresas, fundado na existéncia de programas de compliance que parecem sim-
plesmente atender a espécie de checklist e sao chamados de box-ticking ou one size
fits all approach to compliance (KOEHLER, 2010; XAVIER, 2015).

Com efeito, nao obstante toda a énfase colocada nesses programas nos ulti-
mos anos, nao ha, ainda, pesquisa empirica que comprove que eles estejam atin-
gindo seu objetivo WELLNER (2005)'°. Ademais, eles ndo foram capazes de
impedir a corrupcao praticada por instituicoes financeiras, que resultou na grave

16. Estudosapontamaexisténciade quatro modelos de programas de compliance: complian-
ce-based, concentrado em prevenir, detectar e punir as violacoes da lei; values-based,
dedicado a promover valores e a incentivar o comprometimento ético dos empregados;
external stakeholder, com foco na satisfacdo dos clientes, fornecedores e da comunidade
em que a empresa opera; e o modelo top management protection, com abordagem de
protecao do alto escaldo da empresa, isentando-o de culpa em caso de falhas éticas ou
legais. Em metade das organizacoes analisadas nos estudos, predomina o modelo com-
pliance-based, adotado apenas para atender ao US Sentencing Guidelines, ao passo que
pesquisas sugerem que o modelo de programa values-based compliance é o mais efetivo
para deter praticas corruptas. Por isso, discute-se se o modelo de checklist adotado
nao estaria criando beneficios questionaveis, distor¢des e desincentivos, na medida em
que: (i) encorajam as empresas a adotarem programas subotimos, aquém daqueles que
poderiam adotar caso tais elementos nao existissem, (ii) privilegiam executivos de alta
hierarquia, e (iii) desencorajam pequenas e médias empresas devido ao alto custo de
implementacdo (WELLNER, 2005).
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crise economica de 2008 e parecem estar sendo adotados nao com o objetivo de
promover uma efetiva mudanca de cultura, mas apenas como um “seguro bara-
to” (cheap insurance policy) contra uma possivel penalidade contra a empresa
(STUCKE, 2013).

Assim, em vez de prescreverem a adoc¢do de um rigido checklist, as autorida-
des devem incentivar as empresas a desenvolverem uma cultura organizacional
ética, permitindo a implementacao de programas adaptados a realidade de cada
negocio e avaliando nao o atendimento a parametros fixos, mas se as acdes da
empresa sao adequadas para impedir a corrupcao (WELLNER, 2005; SNYDER,
2014; STUCKE, 2013).

Os crescentes questionamentos e criticas a esse modelo de responsabiliza-
cao empresarial acabaram levando, em 2015, a uma profunda mudanca de fo-
co do Departamento de Justica norte-americano (DQOJ), o qual anunciou, por
meio da publicacao do Memorando Yates'’, a adocao de uma nova politica pa-
ra o controle de ilicitos corporativos, passando a concentrar o foco das inves-
tigacoes fundamentalmente nas pessoas fisicas (FELDENS; ARAUJO, 2016).

A principal inovacdo estabelecida pelo referido Memorando, que abran-
ge as Divisoes Antitruste, Civil, Criminal, Meio Ambiente e Fiscal do DOJ, foi
condicionar a celebracdo de acordos de leniéncia com pessoas juridicas a de-
monstracao de seus esforcos para identificar as pessoas fisicas responsaveis pe-
lo cometimento dos ilicitos corporativos, uma vez que, até entao, admitia-se
a realizacao de acordos mesmo quando a empresa nao tivesse identificado os
responsaveis pelo ato. No antncio do lancamento do Memorando, a Vice Pro-
curadora-Geral dos EUA, Sally Yates, chegou a reconhecer que, com essa no-
va politica, a principal preocupacao do DOJ deixaria de ser o ressarcimento de

17. As principais diretrizes do Memo Yates sao: para ser elegivel a qualquer “crédito” de
cooperacio, as empresas devem fornecer ao DOJ todos os fatos relevantes sobre os in-
dividuos envolvidos na infracdo corporativa, o que exige das empresas que promovam
profundas investigacoes internas e que reportem todos os fatos e informacoes levanta-
dos; investigacoes corporativas criminais e civis devem se concentrar em individuos
desde o seu inicio; procuradores criminais e civis devem estar rotineiramente em comu-
nicacdo; salvo circunstancias extraordinarias, nenhum acordo deve oferecer imunidade
civil ou criminal a qualquer individuo, somente se admitindo a exclusio de responsabi-
lidades em situacdes excepcionais e mediante aprovacdo do Procurador-Geral; acordos
de cooperacdo nao devem ser firmados sem um plano claro para apuracdo dos casos
individuais relacionados; e procuradores civis devem focar nos individuos, avaliando
a possibilidade de mover acdo contra esses mesmo em casos em que eles ndo tenham
capacidade de pagar as potenciais multas (FELDENS; ARAUJO, 2016).
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valores ao Estado, mas a punicao dos responsaveis pelos ilicitos corporativos'®
(FELDENS; ARAUJO, 2016).

Nessa mesma linha, em abril de 2016, a Divisao de Fraudes do DOJ, respon-
savel pela aplicacdo do FCPA, anunciou um programa-piloto (USA, 2016), pe-
lo periodo de um ano, com o objetivo de promover maior responsabilizacao de
empresas e individuos mediante estratégias para motivar a autodentncia volun-
taria e sua cooperacao plena. O intento da medida era incentivar as empresas a
implementarem programas de compliance com o fim de prevenir e detectar casos
de corrupcao. Para tanto, foi oferecida, como contrapartida, a possibilidade de
concessao, no ambito dos acordos, de um “crédito adicional” as empresas que
voluntariamente delatarem infracoes praticadas por seus funcionarios, coopera-
rem plenamente com as investigacoes das autoridades, bem como promoverem
as alteragdes necessdrias em seus programas de compliance (FELDENS; ARAU-
JO,2016;USA, 2016).

Se por um lado, no entanto, as autoridades americanas buscavam revisar a
politica de combate a ilicitos corporativos, por meio da punicao dos individuos
responsaveis pelos atos, por outro, avancava-se, também, no enfrentamento do
problema da efetividade dos programas de compliance, mediante o aprimora-
mento de sua metodologia de avaliacao. Para tanto, ainda em 2015, a Secao de
Fraude do DOJ contratou a consultora em compliance Hui Chen com o objetivo
de desenvolver padroes de avaliacao e monitoramento desses programas (SOL-
TES, 2018).

Sob alideranca de Chen, em fevereiro 2017, 0 DOJ publicou o documento de-
nominado Avaliacao de Programas de Conformidade Corporativa (Evaluation of
Corporate Compliance Program)'®, que traz uma extensa relacao exemplificativa

18. Registre-se que, como reflexo imediato dessa nova postura adotada pelo DOJ, de en-
fatizar a responsabilizacio de individuos, e nao de empresas, nos ilicitos corporativos,
ganhou forca nos EUA o debate acerca da legalidade de o Estado pressionar empresas,
no curso de investigacoes internas, a coagir seus funciondrios no intuito de reunir as
informacdes necessarias a obtencio do “crédito adicional” oferecido pelas autoridades
(FELDENS; ARAUJO, 2016).

19. As questdes estabelecidas para atestar a eficacia de um programa de compliance ficaram
conhecidas como “Fatores de Filip” e estao divididas nos seguintes topicos: a. andlise
e remediacdo; b. envolvimento da alta administracdo; c. autonomia e recursos do setor
de compliance e qualificacdo apropriada da equipe desse setor para proceder com audi-
torias, investigacoes e due-diligence de terceiros; d. politicas e procedimentos de con-
formidade; e. avaliacdo e gestao de riscos; f. treinamento e comunicacao; g. relatorios
confidenciais, canal de dentncia e processos de investigacdo; h. incentivos e medidas
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de perguntas, que enfatizam o que acontece “na vida real e didria” das empresas,
as quais devem ser feitas pelos procuradores paraavaliarem a efetividade dos pro-
gramas de compliance, distinguindo um “programa de papel” de um “programa
real”®. Sao 11 (onze) topicos, organizados em 119 (cento e dezenove) pergun-
tas diversas, com foco em questoes que possibilitem a mensuracao concreta das
medidas adotadas, que visam, além de orientar a atuacdo das autoridades, confe-
rir maior transparéncia para as empresas e para a sociedade sobre como os pro-
curadores analisam programas de compliance e quais os parametros utilizados,
funcionando, também, como valiosa referéncia as organizacdes que desejam im-
plantar, revisar ou fortalecer seus programas (SOLTES, 2018).

Assim, pela primeira vez em mais de duas décadas, desde que “efetivo cum-
primento” foi inserido no processo de regulacao do compliance nos Estados Uni-
dos, como elemento de responsabilizacdo corporativa, a avalicao da efetividade
desses programas foi objetivamente disciplinada com a definicao de uma lista de
questdes e perguntas que devem ser formuladas pelas autoridades ao examina-
rem um programa (SOLTES, 2018).

Ressalve-se, todavia, que o documento néo define requisitos ou fatores espe-
cificos a serem atendidos por esses programas, pois reconhece que o perfil de ris-
co de cada companhia e as solucdes desenhadas e implementadas para mitigar
esses riscos sao, e devem ser, diferentes e que cada programa de conformidade
corporativa deve ser avaliado no contexto especifico de uma investigacao crimi-
nal. Ou seja, a proposta nao ¢ que o documento seja utilizado como uma lista de
verificacao, tampouco como uma “férmula rigida” a ser indistintamente aplica-
da pelas autoridades, uma vez que os programas nao podem ser implementados
ou avaliados segundo o principio one size fits all (USA, 2017; SOLTES, 2018).

Posteriormente, em abril de 2019, foi publicada nova versao do referido Guia
de Avaliacao de Programas de Conformidade Corporativa (USA, 2019), com o
objetivo de atualizar e melhor harmonizar as orientacdes com outras diretrizes e
padroes estabelecidos pelo DOJ. Embora os pontos centrais tenham sido integral-
mente mantidos, o novo documento se vale das trés “questoes fundamentais”,

disciplinares; i. monitoramento e melhoria continua; j. gestdo de terceiros; k. due-dili-
gence em fusdes e aquisicoes (USA, 2017).

20. Como exemplo, o Guia recomenda, em uma secdo sobre treinamento e comunicagao,
que a pergunta a ser feita ndo é sobre quantos eventos ou acdes foram realizados ou o
numero de funcionarios contemplados, mas como aempresa mediu a eficdcia do treina-
mento para assegurar o cuamprimento de seu objetivo no que tange a qualidade do seu
conteudo e, principalmente, a sua compreensao e apreensao (SOLTES, 2018).
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que devem nortear a avaliacao dos programas, para categorizar os topicos que
o Departamento de Justica frequentemente considerou mais relevantes em sua
atuacao: se o programa é bem formulado, se esta sendo aplicado com sinceridade
e boa-fé e se ele funciona na pratica (USA, 2019) '

A nova orientacao é, também, muito mais abrangente que a anterior: 18 (de-
zoito) pdginas, em comparacdo com as 7 (sete) paginas da primeira versao e
quase 200 (duzentas) perguntas* para orientar agora o trabalho avaliativo dos
procuradores (USA, 2019).

6. O MODELO REGULATORIO ANTICORRUPCAOQ BRASILEIRO E O RISCO DA
IMPLANTACAO DE PROGRAMAS DE FACHADA

A Teoria da Regulacdo baseada no Desempenho, como visto, preconiza a ado-
cao de um modelo que parte do pressuposto de que as entidades reguladas sao
capazes de escolher amelhor forma de alcancar os fins visados pela regulacao, in-
clusive quanto a melhor relacdo custo-beneficio das solucoes de conformidade.
Tal abordagem regulatoria se contrapde as estratégias prescritivas de comando
e controle endogeno porque oferece maior discricionariedade ao regulado pa-
ra desenvolver suas proprias respostas a regulacao, adotando as acoes necessa-
rias a sua realidade para alcancar os padroes estabelecidos. Ou seja, a regulacao

21. Para apoiar o exame da primeira “questdo fundamental” estabelecida, o documento
relaciona questdes sobre Avaliacdo de Risco, Politicas e Procedimentos, Treinamento
e Comunicacdes, Estrutura de Relatorio Confidencial e Processo de Investigacao, Ge-
renciamento de Terceiros e Fusdes e Aquisicdes; para a analise da segunda “questdo
fundamental” sao fornecidas perguntas sobre: Compromisso da Alta e Média Geréncia,
Autonomia e Recursos e Incentivos e medidas disciplinares; e para a avaliacao da tercei-
ra “questdo fundamental” sao apresentados quesitos sobre Melhoria Continua, Testes
Periodicos e Revisao, Investigacdo de md conduta e Andlise e Remediacdo de Qualquer
Ma Conduta Subjacente (USA, 2019).

22. Ha avancos interessantes nas orientacdes, como questdes que buscam a coleta de in-
formacoes mais detalhadas e concretas sobre treinamentos (avaliar se a empresa tem
transmitido informacdes de uma forma adaptada ao tamanho do publico, sofistica¢do
ou experiéncia sobre o assunto e fornecido conselhos e orientacdes baseados em casos
praticos que abordem cendrios da vida real), sobre a eficacia do canal de denuncia (A
empresa possui um canal de dentinciaanonima e, em caso negativo, por que nao? Como
o canal de denuncia é divulgado para os funcionarios da empresa? Ele tem sido usado?)
e sobre controles internos (como a empresa define quais queixas ou red flags merecem
uma investigacao mais aprofundada? Como a empresa determina quem deve con-
duzir uma investigacao e quem ¢ responsavel por essa decisao?) (USA, 2019).
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baseada no desempenho exige que as empresas se envolvam no processo regu-
latorio e desenvolvam os meios apropriados para cumprir os objetivos publicos.

Ao seanalisar o marco legal brasileiro de fomento aimplantacao de programas
de compliance anticorrup¢ao, bem como a atuacao da CGU nesse processo, ob-
serva-se que o desenho e a pratica regulatorios adotados, a par de nao atenderem
aos principios do modelo de regulacao baseado no desempenho, podem estar, na
verdade, estimulando a implementacdo de programas de fachada, na medida em
que privilegiam meios especificos, e nao os resultados.

Ocorre que, para a Teoria da Regulacao baseada no Desempenho, em vez de
o regulador estabelecer, de forma rigida e inflexivel, o que os regulados devem
fazer e como devem fazer, propde que os padrdes de desempenho sejam o foco
da regulacdo e que seja conferida liberdade, com responsabilidade, aos regula-
dos para implementd-los, ja que se parte do pressuposto de que eles sao capazes
de escolher a melhor forma de atingir os resultados. Como visto, tal abordagem
tende, inclusive, aincentivar as empresas a encontrar formas mais eficientes, efi-
cazes e inovadoras de alcancar ou até mesmo ultrapassar as metas de desempe-
nho previstas, valendo-se da vantagem informacional que os regulados possuem.

Ora, na contramao do que recomenda a Teoria da Regulacao baseada no De-
sempenho, o sistema regulatorio anticorrupcao brasileiro relaciona de forma
detalhada o cardapio de medidas que deve ser implementado pelas empresas,
deixando pouca ou nenhuma margem de discricionariedade para que elas desen-
volvam suas proprias respostas regulatorias.

Com efeito, a Lei 12.846 (BRASIL, 2013) especifica exatamente quais sao as
medidas de integridade adotadas pelas empresas que serdo necessariamente leva-
das em consideracao quando da aplicacao das sancoes e o Decreto 8.420 (BRASIL,
2015) descreve, pormenorizadamente, os 16 (dezesseis) parametros que serao
considerados na avaliacdo da existéncia e aplicacdo do programa de integridade.

E fato que esse modelo regulatério anticorrupcio prescritivo nao constitui
criacao, tampouco exclusividade do sistema patrio. Na verdade, apesar de as leis
anticorrupcao dos paises se valerem de diferentes terminologias para se referir
aos programas de compliance, ha um conteudo ja bem estabelecido, que geral-
mente é reproduzido nas legislacdes e nos manuais e guias publicados por or-
ganismos e entidades internacionais, o qual identifica o conjunto de medidas
consideradas essenciais em qualquer programa (ALBRES, 2018).

Ocorre que amodelagem regulatoriaanticorrupcao adotada pelo Brasil nao so
prioriza a implementacao formal de medidas, que podem ser tipicamente consi-
deradas como meio, nos termos da Teoria da Regulacao baseada no Desempenho,
mas se restringe a elas, sem conseguir avancar, ainda, na afericao da efetividade
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dessas medidas, que deve consubstanciar o processo de mudanca de cultura or-
ganizacional das empresas.

Certamente, ndo se pode negar o esforco de se adequar a abordagem regulato-
ria as carateristicas peculiares de cada empresa ao se prever, no referido Decreto,
que o porte e as especificidades da pessoa juridica também serao considerados
na avaliacao do compliance anticorrupcao. Esse empenho do regulador foi rati-
ficado e reforcado pela Portaria CGU 909 (BRASIL, 2015), que obriga o preen-
chimento de um relatorio de perfil, cujas informacdes sdo utilizadas para avaliar,
conforme as especificidades da empresa, a aptidao das medidas implementadas
de mitigar os riscos aos quais se submete no desempenho de suas atividades.

Também nao se pode desconsiderar o afinco da CGU em buscar, cada vez
mais, além da analise do grau de adequacédo do programa de integridade ao perfil
da empresa, a avaliacdo da real implantacao do programa, por meio da crescente
exigéncia de comprovacao, por parte das empresas, das informacdes prestadas.
Esse esforco pode ser particularmente percebido nas alteracoes promovidas, em
2018, no Regulamento do Pré-Etica, cuja principal énfase estd na comprovacao
documental das respostas fornecidas pelas empresas, a fim de demonstrar que
“o programa esta devidamente instituido, com procedimentos em pratica na sua
rotina e que, portanto, nao se constitui mera declaracao de intencoes” (BRASIL,
2018a).

Entretanto, nao obstante todo o extraordinario empenho do 6rgao paraavan-
carnoaprimoramento do processo avaliativo em tela, a efetividade de um progra-
ma de compliance anticorrupc¢ao nao pode ser medida somente, e enfaticamente,
por meio de documentos e informacoes formais, colhidas das proprias empresas,

» o«

a partir de respostas “nao”, “parcialmente” ou “sim” a questionario, e verificadas
adistancia e a posteriori pelo avaliador.

Nessa linha, observa-se que, nao sem razao, a propria CGU atribui maior pe-
so em suas avaliacoes a questoes referentes a cultura organizacional da empre-
sa, assim como valoriza com maior pontuacao os temas “Comprometimento da
Alta Direcdo e Compromisso com a Etica” nas avaliacoes conduzidas” (BRASIL,
2018a).

E forcoso reconhecer, como admite a propria CGU (BRASIL, 2018b), que a
avaliacdo de programas de integridade nao constitui tarefa simples, em especial,
quando essa avaliacao é realizada no ambito de um processo, que apura a respon-
sabilidade de empresa pela pratica de ilicito e pode impactar diretamente o valor
damultaaseraplicada. De fato, nesses casos, a tendéncia é de se buscar amaxima
objetividade e formalidade do processo, com a documentacao e indicacao preci-
sa, quase matematica, dos fundamentos da avaliacéo, inclusive como forma de
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conferir seguranca juridica e higidez ao processo e de preservar os proprios ser-
vidores responsaveis pela conducao da avaliacdo contra questionamentos.

Todavia, deve-se encontrar um ponto de equilibrio nessa equacéo, pois nao
se pode equiparar, ou até mesmo reduzir, a avaliacao de um programa de integri-
dade, com todos os complexos elementos e nuances relacionadas a acao e reacao
humana que o compdem, a espécie de auditoria, que busca excessivamente a evi-
denciacao documental da implantacdo, ou nao, de medidas, seguida da corres-
pondente recomendacao padrao de adocdo do rol de a¢des ainda nao cumprido.

Tome-se, por exemplo, os relatorios das andlises de programas de integridade
realizadas pela CGU em sede de processo administrativo de responsabilizacao —
PAR*. Em todos os casos, a postura avaliativa da CGU segue padrao praticamen-
te idéntico: as recomendacdes, muito semelhantes, demonstram prevalecer a
preocupacdo com aadog¢ao uniforme de um conjunto prefixado de medidas, com
forte destaque para o controle e gestdo de riscos**, ao passo que nenhuma das re-
comendacdes feitas contemplam acdes referentes a formulacao e implantacao do
necessario processo de mudanca de cultura organizacional.

Em outras palavras, o modelo regulatorio adotado parece partir do pressupos-
to de que a implantacao formal de um cardapio obrigatorio de medidas resultara
automatica e imperiosamente na instituicao de uma nova cultura empresarial,
baseada na ética e integridade.

Da mesma forma, também os relatorios de avaliacao dos programas de inte-
gridade das empresas aprovadas no Pro-Etica” expressam mais a preocupacao

23. A CGU passou a disponibilizar, em 2019, em consulta especifica no Portal da Trans-
paréncia ([www.portaldatransparencia.gov.br/sancoes/acordos-leniencia?ordenarPor=
datalnicioAcordo&direcao=asc]), a integra dos acordos de leniéncia firmados pelo o1-
gao, em conjunto com a Advocacia-Geral da Unido (AGU). Quando da elaboracao deste
artigo, eram 6 (seis) os acordos com informacoes divulgadas. Como louvavel exemplo
de transparéncia, a CGU publica, nesse link, também os resumos das avaliacdes dos
programas de integridade dessas empresas, as quais orientaram a cominacao das sancoes
aplicadas.

24. Embora se perceba o esforco da CGU em customizar as recomendacoes, adequando-as
as especificidades e necessidades do perfil cada empresa, as medidas de aprimoramento
dos programas de integridade, impostas pela CGU, praticamente se repetem em todos
05 €asos.

25. Registre-se, também nesse caso, a notavel iniciativa da CGU, adotada a partir de 2017,
de se dar transparéncia a integra dos relatorios de avaliacao das empresas aprovadas
no Pré-Etica, disponiveis em: [www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-
-pro-etica/relatorios-de-avaliacao].
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prevalente da CGU de confirmar o cumprimento do checklist e evidenciar do-
cumentalmente os pontos que contribuiram positivamente para a avaliacao, do
que buscar aferir informacoes sobre a efetividade das acoes implantadas. Verifi-
ca-se, por exemplo, que no bloco de perguntas da drea III, no qual sao avaliadas
questoes sobre comunicacio e treinamento, essas poderiam oferecer ricas infor-
macoes sobre a real compreensao e internalizacao de valores e regras sobre ética,
integridade e anticorrupc¢ao pelos funcionarios e sobre a percepcao que eles tém
acerca do efetivo comprometimento da empresa e de sua alta direcao com o tema,
contribuindo para uma melhor apreensao dos avaliadores sobre a existéncia de
um efetivo processo de mudanca de cultura na organizacao analisada®.

E certo que a propria CGU sinaliza reconhecer a necessidade de complemen-
tar e aprimorar a avaliacao que conduz ao prever a realizacdo de visitas in loco
as empresas com o objetivo de verificar ou observar na pratica aimplementacao
de medidas de ética e integridade, inclusive por meio de entrevistas a funciona-
rios e colaboradores, embora nao se tenha registro ou noticia de que, em sede de

26. Para avaliar esse tema, o questionario da CGU formula perguntas apenas sobre os se-
guintes topicos: “Estratégia para divulgacdo de temas relacionados a ética e ao progra-
ma de integridade”, “Acesso ao Codigo de Etica e as demais normas do programa de
integridade”, “Plano de treinamento ligado aos temas de ética e integridade”, e “Alcan-
ce dos treinamentos”. Ao descrever os pontos que contribuiram positivamente para a
avaliacao da empresa, a CGU, em regra, destaca as seguintes acdes: numero de acoes
de comunicacio; acdes de comunicacado interna das normas sobre ética e integridade
realizadas por diferentes dreas (como Compliance, Ouvidoria e Controles Internos e
Gestao de Riscos, p. ex); utilizacdo de diversos recursos, midias e canais de comunica-
¢do para divulgacdo das normas sobre ética e integridade; publicacao das normas sobre
ética e integridade no site na internet e na intranet da empresa; os novos contratados
recebem copia do Codigo de Conduta e Etica quando admitidos e, em alguns casos, sao
obrigados a assinar Termo de Compromisso em que declaram conhecer as normas sobre
ética e integridade e firmam o compromisso de segui-las; a empresa realiza treinamen-
tos periddicos dos funciondrios sobre o Codigo de Conduta e a aplicacdo e monito-
ramento do programa de integridade, inclusive com testes de retencdo de conteudo;
treinamento presencial da alta direcao sobre a Lei Anticorrupcdo, com a confirmacao
comprovada pelo envio de listas de presenca. Ressalte-se, ademais, o empenho das em-
presas, demonstrado em todos os relatorios de avaliacao analisados, de comprovar as
informacoes prestadas, conforme exigido pela CGU. Para evidenciar as acoes de Comu-
nicacéo e Treinamento, por exemplo, as empresas tém apresentado lista de presenca de
treinamentos; fotos de eventos de capacitacao e de distribuicdo de codigos de ética para
os funcionarios; printscreen de telas de plataforma on line de treinamentos e de e-mails
enviados a funcionarios e fornecedores, como prova de capacitacio sobre o codigo de
conduta etc.
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PAR ou no ambito do Pré-Etica, ja tenha realizado tal procedimento (BRASIL,
2018a; BRASIL, 2018b).

Essa tentativa de se avancar na analise da efetividade dos programas de com-
pliance parece ter sido aprofundada com a contratacao, pelo 6rgao, em 2018, da
ex-consultora do DOJ americano, Hui Chen, encarregada de elaborar e entregar:
(i) manual de monitoramento de programas de integridade e de acdes de reme-
diacao adotadas por pessoas juridicas que celebraram acordos de leniéncia com
a CGU; (ii) manual de entrevista/questionamento de executivos de pessoa juri-
dica, que negocia acordo de leniéncia, com relacao as medidas de investigacao
interna, remediacao e aperfeicoamento do programa de integridade face aos atos
lesivos previstos na Lei 12.846/13; e (iii) metodologia a ser aplicada para avalia-
cao/medicao do grau de efetividade e maturidade do programa de integridade e
da cultura empresarial da pessoa juridica®’.

Nao se sabe se 0 Manual Pratico para Avaliacao de Programas de Integridade
em Processo Administrativo de Responsabilizacao de Pessoas Juridicas — PAR,
publicado pela CGU, em 2018 (BRASIL, 2018e), ja seria produto da referida con-
sultoria, uma vez que o documento avanca, ainda que de forma timida e inci-
piente, na formulacao de perguntas que buscam permitir um melhor exame da
efetividade dos programas.

De todo modo, uma andlise dessa natureza exigiria maior capacidade opera-
cional e orcamentaria do 6rgao, assim como uma ampliacao significativa da equi-
pe técnica responsavel por essa tarefa no ambito da CGU, atualmente bastante
reduzida e insuficiente para atender a crescente demanda por sua atuacao.

Nao obstante, a alternativa para enfrentamento dessa limitacéo parece vir do
proprio 6rgao ao estabelecer, nos acordos de leniéncia firmados com empresas®,
que vai monitorar diretamente o funcionamento dos programas de integridade,
durante toda a vigéncia do acordo celebrado. As acdes de monitoramento inclui-
rao, mas nao se restringirao, segundo consta dos acordos a: andlise de relatorios
semestrais sobre o aperfeicoamento do Programa, com a respectiva documenta-
¢ao comprobatoria, encaminhados pela pessoa juridica durante os 3 (trés) pri-
meiros anos de vigéncia do acordo; acdes de supervisdo e verificacoes in loco;
solicitacao de relatorios e informacdes adicionais; e obten¢ao da 1ISO 37.001 por

27. Informacodes disponiveis em [www.cgu.gov.br/sobre/licitacoes-e-contratos/contratos/
exercicios-anteriores/2018/contrato-18-2018].

28. Informacoes disponiveis em [www.portaldatransparencia.gov.br/sancoes/acordos-
leniencia?ordenarPor=datalnicioAcordo&direcao=asc].
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empresa certificadora acreditada pelo Instituto Nacional de Metrologia, Quali-
dade e Tecnologia — Inmetro.

Observe-se com isso que, apesar de a CGU indicar, novamente, que nao abri-
ra mao da énfase na analise formal e documental dos programas de integridade,
ha, pelo menos, o indicativo de que, com a supervisao e verificacao in loco previs-
tas, 0 0rgao possa comecar a contemplar, também, mecanismos de avaliacio de
processos de efetiva mudanca de valores e de cultura organizacional da empresa
punida, a qual ndo é passivel de ser mensurada pela simples analise objetiva, bu-
rocratica e a distancia de documentos e informacdes.

Com efeito, ndo se pode partir de uma presuncao quase absoluta de que aado-
cao deum cardapio especifico de medidas levara, necessariamente, amudanca de
valores e da cultura de uma organizacao, a qual envolve inducdo, mas, também,
gestao, monitoramento e controle do processo. Sem se avancar na regulacao des-
sa matéria, corre-se o sério risco de acabar por se estimular, em vez da ética e in-
tegridade, aadocao de meros programas de fachada pelas empresas.

A avaliacao adequada da efetividade de um programa de compliance deve re-
conhecer a diferenca entre as empresas e seus riscos, bem como admitir que nem
todas as medidas precisam ser implementadas indistintamente para o que ob-
jetivo de conformidade seja alcancado. Ou seja, a avaliacdo de efetividade deve
ser flexivel quanto as necessidades especificas de um programa (SOLTES, 2018;
FRAZAO; MEDEIROS, 2018).

Diante de todo o exposto, denota-se que, embora se constate a grande e
progressiva evolucao do sistema brasileiro, normativo e institucional, de pre-
vencao e combate a corrupcao, em especial na adocao, de forma inédita, de
modelagem regulatoria dedicada a induzir a ética e a conformidade do com-
portamento das empresas em suas relacoes com a Administracao Publica, bem
como se reconheca o excepcional esforco da CGU nesse processo, conclui-se
que, a luz da Teoria da Regulacdo baseada no Desempenho, é preciso avancar
para que os objetivos e resultados regulatorios, e nao os meios, possam ter sua
avaliacao privilegiada.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo analisar, sob a égide da Teoria da Regu-
lacao baseada no Desempenho, o modelo regulatorio anticorrupcao brasileiro,
adotado pela Lei 12.846/2013 e seus regulamentos, e implementado pela Con-
troladoria-Geral da Unido (CGU).
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A pesquisa baseou-se na Teoria da Regulacao baseada no Desempenho, cuja
abordagem prioriza a consecucao dos objetivos regulatorios, oferecendo flexibi-
lidade ao regulado para que ele adote as estratégias necessdrias e adequadas para
o alcance dos resultados estabelecidos. Valendo-se da referida Teoria, foram ava-
liadasas normas que compdem o marco legal que disciplina o modelo regulatorio
anticorrupcao brasileiro, bem como os manuais e demais documentos oficiais
publicados pela CGU, que expressam a pratica institucional do 6rgao.

O artigo evidenciou que, nao obstante o avanco na tentativa de se estabelecer,
de forma inédita no sistema patrio, modelagem regulatoria dedicada a induzir a
ética e a conformidade do comportamento das empresas em suas relacdes com a
Administracao Publica, o desenho adotado esta baseado na regulacao prescriti-
va e rigida de acoes, que privilegia a implementacdo de meios especificos, e nao
a consecucao de resultados.

Ou seja, em contraposicao ao que preceitua a Teoria da Regulacao baseada
no Desempenho, o sistema regulatorio estudado estabelece, detalhadamente, as
medidas que devem ser implementadas pelas empresas, deixando pouca ou ne-
nhuma margem de discricionariedade para que elas desenvolvam, de forma mais
eficiente, eficaz e inovadora, suas proprias respostas regulatorias. Além disso, a
verificacao do cumprimento das medidas prescritas ocorre por meio de checklist,
preenchido pelas proprias empresas, e cujas informacoes sao avaliadas de modo
formal, objetivo e a distancia pela CGU.

Assim, em vez de encorajar o alcance dos objetivos regulatorios, referentes a
conformacao do comportamento das empresas, de modo a eliminar as praticas de
corrupcao em suas relacoes com a Administracdo Publica, o modelo regulatorio
adotado pode estar, ao revés, induzindo aadocao de meros programas de fachada.

Ao se analisar o debate internacional sobre o assunto, em especial a experién-
ciarecente dos EUA, observa-se que o tema da efetividade dos programas de com-
pliance ganhou significativa centralidade nos tltimos anos. O consenso é que a
adocido de meros processos formais nao se mostra suficiente para garantir a con-
secucao de valores de ética e integridade, ao contrario, ha apontamentos no sen-
tido de que esse forte processo de inducao estatal do compliance acabou por gerar
amercantilizacao do tema e aimplementacao de “programas de papel”.

Como visto, é verdade que a CGU tem feito continuos esforcos para melho-
rar a sua metodologia de avaliacao. Em anos recentes, o 6rgao buscou simplifi-
car o processo de avaliacdo para as empresas, garantindo, a0 mesmo tempo, uma
melhor informacdo qualitativa para seus exames. Entre as inovacdes adotadas,
destaca-se a possibilidade de a CGU tomar a iniciativa de testar diretamente o
funcionamento dos canais de denuncia das empresas candidatas ao Pro-Etica e
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monitorar in loco a implementacao das medidas de integridade recomendadas
em acordos de leniéncia.

No entanto, apesar dessas mudancas positivas, o foco da CGU ainda esta na
busca excessiva da evidenciacao e comprovacao formal e documental das medi-
das de conformidade, e nao na avaliacao do impacto substancial dessas medidas
na prevencao e combate a corrup¢ao, ou seja, nasua efetividade. A CGU estd exi-
gindo nos acordos de leniéncia, por exemplo, que as empresas obtenham a certi-
ficacdo do ISO 37000, que é baseada, como todas as outras espécies de ISOs, em
uma avaliacao de processos. Assim, para realmente avancar nessa seara, faz-se
indispensavel aprimorar o desenho regulatorio anticorrupcao brasileiro e as pra-
ticas institucionais de atuacao da CGU, com a construcao de uma metodologia
que permita melhor aferir a efetividade dos programas, principalmente por meio
da avaliacao de questoes que realmente possibilitem apurar se houve mudanca de
valores e de cultura no ambito da organizacao e se essa mudanca se reflete nas
praticas da empresa e nas condutas dos individuos que a compoem.

Certamente, o debate sobre avaliacao da efetividade de programas de com-
pliance nao se constitui tarefa facil. Mas a intencéao deste trabalho foi mais sugerir
perguntas do que oferecer respostas ao problema. Perguntas que possam contri-
buir para a reflexao sobre como alcancar o necessario equilibrio no dilema regu-
latorio classico entre liberdade e prescricdo e entre controle de meios e controle
de desempenho.

Este debate tende a ser um pouco mais dificil em contextos especificos. Contex-
tos em que o modelo burocratico de gestdo publica ainda predomina. Contextos
que privilegiam e incentivam a legalidade estrita, oferecendo pouco ou nenhum
espaco para a discricionariedade do servidor ptiblico no processo de tomada de
decisao. Contextos em que o controle prevalece, porque permeia a desconfianca.
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Resumo: O presente artigo procura estabelecer
as premissas que justificam a criminalizacao do
crime de lavagem de dinheiro no Brasil e debater
a atual importéncia do conceito de bem juridi-
co-penal para a sua delimitacdo e legitimacao.
Identificada a fundada duvida e imprecisao
quanto ao bem juridico-penal protegido no cri-
me de lavagem de dinheiro e os problemas dai
decorrentes, busca-se aproximar a discusséo da
legitimidade da criminaliza¢do da lavagem de di-
nheiro a partir da perspectiva do common law,
especialmente a partir do denominado harm to
other principle. Ao final apresenta-se conclusao
no sentido de reconhecer a legitimidade da cri-
minalizacédo da lavagem de dinheiro por parte
do legislador, ndo mais a partir do conceito de
bem juridico-penal, mas sim a partir da nocédo
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ABsTRACT: The present article tries to establish
the premises thatjustify the criminalization of the
money laundering crime in Brazil and to dis-
cuss the current importance of the concept of
criminal legal good for its delimitation and le-
gitimation. Once the established doubts and
inaccuracies regarding the criminal legal good
protected in the money laundering crime and the
resulting problems have been identified, it seeks
to approximate the discussion of the legitimacy
of the criminalization of money laundering from
the common law perspective, especially from
theso-calledharmtootherprinciple.Intheend, the
conclusion is reached in order to recognize
the legitimacy of the criminalization of money
laundering by the legislator, no longer from
the concept of criminal legal good, but from the
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de remote harm. Utiliza-se o método de revisao
bibliografica sobre os temas, além da andlise
comparada do estudo do crime.

PAaLavrAs—cHAVE: Direito Penal econémico - La-
vagem de dinheiro - Legitimidade do direito pe-
nal - Bem juridico-penal - Harm principle.

concept of remote harm. The method of biblio-
graphic review on the themes is used, as well as
the comparative analysis of the study of crime.

Keyworps: Economic criminal law - Money laun-
dering - Legitimacy of criminal law - Criminal
legal good - Harm principle.

Sumario: 1. Introducéo. 2. A respeito da (in)determinacio do bem juridico-penal protegido
no crime de lavagem de dinheiro: observacées e criticas. 3. Ante a auséncia de definicao
relativa ao bem juridico-penal protegido no crime de lavagem de dinheiro, que caminho
seguir?. 4. Premissas e construcdo do interesse publico protegido no crime de lavagem de
dinheiro a luz do harm principle. 5. Consideragées finais: o crime de lavagem de dinheiro
como hipotese de danos remotos (remote harm) ou hipotese de extensdo do harm principle.
6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O texto que aqui é apresentado parte da necessidade de analise de trés questdes
fundamentais que estruturam o texto. A primeira referente a analise acerca do bem
juridico-penal que é possivel de ser identificado e protegido no crime de lavagem
de dinheiro (qual ¢, entao, o bem juridico-penal protegido?). A segunda, e direta-
mente relacionada a primeira, na qual se buscara perquirir se o crime de lavagem de
dinheiro deve ser estruturado a partir do bem juridico-penal identificado e se esse
bem juridico-penal ainda é capaz de atestar a legitimidade da criminalizacao, além
da manter sua capacidade critica em relacdo a legislacao presente e relativa a legis-
lacao futura (estamos diante de um real bem juridico-penal protegido no crime de
lavagem de dinheiro?). E, por fim, uma terceira questao, pela qual se deve questio-
nar se a proposta do harm principle pode ser umaalternativa possivel e vidavel diante
das respostas negativas a respeito da identificacao e atendimento das funcdes atri-
buidas ao conceito de bem juridico-penal (é possivel legitimar a criminalizacao da
lavagem de dinheiro a partir do harm principle?). Adota-se, para esse fim, o método
de revisao bibliografica e critica a respeito dos temas objeto deste artigo.

Com efeito, o desenvolvimento que segue toma por base os apontamentos de
Fiandaca e Di Chiara, no sentido de se notar atualmente um verdadeiro desencan-
to em relacao a teoria do bem juridico-penal e sua efetiva capacidade de orientar
as escolhas legislativas de forma racional.! Nesse momento, iremos nos ocupar

1. FIANDACA, Giovanni; DI CHIARA, Giuseppe. Una introduzione al sistema penale. Per
una lettura costituzionalmente orientate. Napoli: Jovene, 2003. p. 122. No mesmo
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das tradicionais indicacdes apontadas a respeito de qual o bem juridico-penal*
presente no crime de lavagem de dinheiro. Antes, contudo, importa destacar que
alei9.613/98,assim comoaleil2.683/12, que promoveu umasignificativamu-
danca na lei originaria, sao frutos de um claro movimento internacional orien-
tado, originariamente, no sentido da repressao contra o trafico internacional de
entorpecentes, e hoje guardam relacao com a repressao de intimeras outras in-
fracoes penais que vao desde a criminalidade economica até o terrorismo.* Nesse
contexto, rapidamente notamos que o conceito de bem juridico-penal, que de-
veria ser um importante balizador das reformas e mudancas legislativas, acaba
por ser colocado em segundo plano, precisamente pelo fato de que, em relacao
ao crime de lavagem de dinheiro, da sua origem até hoje, percebemos uma nitida

sentido, BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de
legitimidade do direito penal. Tese (Livre-Docéncia) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 281.

2. Chamamosaatencio para o fato de que o conceito de bem juridico-penal passa a encon-
trar o seu lugar no direito e no contexto da ciéncia do direito penal com o claro objetivo
deservirao proposito de limitar e, dessa forma, racionalizar o uso o poder punitivo para,
assim, atuar como verdadeiro limite externo a legislacdo penal. Além disso, ¢ gracas a
essa funcao de delimitacao que se torna possivel exercer um controle critico da legis-
lacao existente, nao sendo mais possivel ao legislador criminalizar qualquer compor-
tamento e, uma vez criminalizado esse comportamento, sempre ser possivel analisar
e criticar o tipo penal a luz do conceito de bem juridico-penal (PAWLIK, Michael. E1
delito, ;lesion de un bien juridico? InDret, Barcelona, n. 2, abr. 2016. p. 3; STERNBER-
G-LIEBEN, Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal. In:
HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von, WOHLERS, Wolfgang (Ed.). La teoria
del bien juridico: ; fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 105).

Todavia, destacamos que nossas preocupacdes decorrentes do conceito de bem juri-
dico-penal proveem, essencialmente, da sua excessiva indeterminacio, que, antes de
limitar de forma efetiva o espaco de legitima intervencéo do direito penal, acaba por ser
um conceito invocado para justificar toda e qualquer intervencdo penal, permitindo,
ao fim e ao cabo, uma verdadeira ampliacio material da aplicacao do referido crime
(STRATENWERTH, Gunther. Zur Legitimation von “Verhaltensdelikten”. In: HIRS-
CH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang (Hrsg.). Mediating Prin-
ciples: Begrenzungsprinzipien bei der Strafbegrundung. Baden-Baden: Nomos, 2006.
p. 164).

3. ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law: forfeiture, confiscation, civil recovery, cri-
minal laundering and taxation of the proceeds of crime. Oxford: Hart, 2003. p. 6-7,
PIETH, Mark; AIOLFI, Gemma. A comparative guide to anti-money laundering: a criti-
cal analysis of systems in Singapore, Switzerland, the UK and the USA. Cheltenham:
Edward Elgar, 2004. p. 15-17.

MacHapo, Tomas Grings. Deve o crime de lavagem de dinheiro proteger bens juridico-penais?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 189-236. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.

191



192

Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2020 © RBCCriv 167

mutacdo em relacao ao bem juridico-penal protegido, o que nos leva a reconhe-
cer que esse conceito muito pouco tema dizer quando invocado para tratar desse
tipo de crime, especialmente no tocante a sua limitacao. Salienta-se ainda que,
muito embora identifiquemos uma indeterminacao* ou mesmo uma auséncia’
quanto ao bem juridico-penal protegido em relacao ao crime de lavagem de di-
nheiro, podemos reconhecer que a criminalizacdo desse comportamento sempre
teve por objetivo servir de mecanismo de protecdo da ordem econdmica.’

2. A RESPEITO DA (IN)DETERMINACAO DO BEM JURIDICO-PENAL PROTEGIDO
NO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO: OBSERVACOES E CRITICAS

Como restou dito, o crime de lavagem de dinheiro, enquanto crime autono-
mo e independente’, nasce para o contexto internacional a partir da ideia reitora
de repressao ao trafico internacional de drogas.® Sobre o movimento inicial, rela-

4. PODVAL, Roberto. O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira
de Ciencias Criminais, Sao Paulo, ano 6, n. 24, out.-dez. 1998. p. 212; GODINHO, Jorge
Alexander Fernandes. Do crime de branqueamento de capitais: introducao e tipicidade.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 125-126.

5. Nessesentido, STRATENWERTH, Gunther. A luta contra o branqueamento de capitais
por meio do direito penal: o exemplo da Suica. Lusiada. Direito, Lisboa, n. 3,2005. p. 87;
STRATENWERTH, Gunther. Zur Legitimation von “Verhaltensdelikten”. In: HIRSCH,
Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang (Hrsg.). Mediating Principles:
Begrenzungsprinzipien bei der Strafbegrindung. Baden-Baden: Nomos, 2006. p. 165.

6. Nesse sentido, a propria exposicao de motivos apresentada para a Lei 9.613/96 deixa
transparecer essa preocupacdo quando apresenta que a referida lei também tem por
objetivo a defesa do Estado e da Economia, tendo nessa defesa os fundamentos para
a autonomia do comportamento proibido pela referida lei (especialmente itens 31 e
33 da Exposicio de Motivos) ([www.coaf.fazenda.gov.br/menu/legislacao-e-normas/
legislacao-1/Exposicao%20de%20Motivos%20Lei%209613.pdf/view]. Acesso em:
15.05.2019).

7. Veja-se BONACCORSI, Daniela Villani. A atipicidade do crime de lavagem de dinheiro:
andlise critica da Lei 12.684/12 a partir do emergencialismo penal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2013. p. 175-197; ANGELINI, Marco. Il reato di riciclaggio (art.648 bis c.p):
aspetti dogmatici e problemi applicativi. Torino: Giappichelli Editore, 2008. p. 209-
226;ZANCHETTI, Mario. Il riciclaggio di denaro proveniente dareato. Milano: Giuffre,
1997.p. 170-182; PISAPIA. Osservazioni sul delitto di riciclaggio. Rivista della Guardia
di Finanza Milano, 1980. p. 754; FERRARO. Osservazioni su taluni aspetti problematici
del delitto diriciclaggio. Cassazione Penale. Milano: Giuffre, 1984. p. 2207.

8. VAN DUYNE, Petrus C.; GROENHUIJSEN, Marc S.; SCHUDELARO, A. A. P. Balan-
cing financial threats and legal interests in money-laundering policy. Crime, Law Social
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tivo a repressao do trafico internacional de drogas, salienta-se que é justamente
com base na Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de Substan-
cias Psicotropicas — Convencao de Viena, ratificada pelo Brasil em 20 de de-
zembro de 1988° — e também a partir dos compromissos assumidos no ambito
das Organizacdes dos Estados Americanos — Regulamento-Modelo da OEA de
1992 — que o Brasil passa a reprimir juridico-penalmente as condutas de lavagem
de dinheiro."° E dizer, busca-se, nitidamente, por meio da punicio da lavagem de
capitais e da reconhecida ineficacia do direito penal no tratamento do trafico de
drogas, “controlar os fluxos financeiros provenientes daquela atividade ilicita.” !
Paraalém da Convencéo de Viena, deve-se ainda chamar a atencao para o art. 6.°
da Convencio de Palermo (Convencio das Nacoes Unidas Contra o Crime Or-
ganizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de novembro de 2000),

Change, n. 43,2005. p. 121; LEWISCH, Peter. Money laundering laws as a political ins-
trument: the social cost of arbitrary money laundering enforcement. European Journal
of Law and Economics, n. 26, 2008. p. 407.

9. No preambulo da Convencéo resta reconhecida que a criminalizacdo da lavagem de
dinheiro é necessaria devido aos vinculos identificados entre o trafico e outras condutas
usualmente atribuidas a criminalidade organizada, que “minam as economias licitas de
ameacam a estabilidade, a seguranca e a soberania dos Estados”. Além disso, justifica
a criminalizacéo proposta a partir do argumento de que: os valores obtidos pelo trafico
de drogas permitiriam a seus agentes “invadir, contaminar e corromper as estruturas
da administracéo publica, as atividades comerciais e financeiras licitas”. E, ao final,
encontra-se como motivacdo o objetivo de “privar as pessoas dedicadas ao trafico ilicito
do produto de suas atividades criminosas e eliminar, assim, o principal incentivo a essa
atividade” ([www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0154.htm]. Acesso
em: 15.05.2019).

10. Decreto 154, de 26 de junho de 1991. O mesmo se extrai da Exposicao de Motivos 692
do Ministério da Justica a respeito da Lei 9.613/98. Apontando para a importancia in-
ternacional do referido diploma, veja-se ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law: for-
feiture, confiscation, civil recovery, criminal laundering and taxation of the proceeds of
crime. Oxford: Hart, 2003. p. 96; GODINHO, Jorge Alexander Fernandes. Do crime de
branqueamento de capitais: introducao e tipicidade. Coimbra: Almedina, 2001. p. 253;
BALTAZARJUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 11. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2017.p.1083; GOMES, Luiz Flavio etal. Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Ed. RT,
2009. v. 6. p. 516, BRANDAO, Nuno. Branqueamento de capitais: o sistema comunitario
de prevencao. Coimbra: Coimbra Ed., 2002. p. 15 e ss.

11. GOMES, Luiz Flavio et al. Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Ed. RT, 2009. v. 6.
p. 516. No mesmo sentido, veja-se PIETH, Mark; AIOLFI, Gemma. A Comparative
Guide to Anti-Money Laundering: a critical analysis of systems in Singapore, Switzer-
land, the UK and the USA. Cheltenham: Edward Elgar, 2004. p. 3-5.
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a partir da qual ficam claras algumas importantes linhas a respeito da forma que
arepressao estatal deve possuir quando adotada.'?

12. A saber: “Artigo 6 — Criminalizacao da lavagem do produto do crime — 1. Cada Estado
Parte adotard, em conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno,
as medidas legislativas ou outras que sejam necessdrias para caracterizar como infracao
penal, quando praticada internacionalmente:

a) i) A conversao ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem conhecimento de
que esses bens sao produto de crime, com o proposito de ocultar ou dissimular a origem
ilicita dos bens ou ajudar qualquer pessoa envolvida na pratica da infracao principal a
furtar-se as consequéncias juridicas dos seus atos.

ii) A ocultacio ou dissimulacao da verdadeira natureza, origem, localizacao, disposi-
¢do, movimentacao ou propriedade de bens e direitos a eles relativos, sabendo o seu
autor que os ditos bens sao produto do crime.

Artigo 7 — Medidas para combater a lavagem de dinheiro
1. Cada Estado Parte:

a) Instituira um regime interno completo de regulamentacio e controle dos bancos e
instituicoes financeiras ndo bancarias e, quando se justifique, de outros organismos
especialmente susceptiveis de ser utilizados para a lavagem de dinheiro, dentro dos
limites da sua competéncia, a fim de prevenir e detectar qualquer forma de lavagem
de dinheiro, sendo nesse regime enfatizados os requisitos relativos a identificacao do
cliente, ao registro das operacdes e a dentncia de operacoes suspeitas;

b) Garantira, sem prejuizo da aplicacdo dos Artigos 18 e 27 da presente Convencao, que
as autoridades responsaveis pela administracdo, regulamentacio, deteccio e repressao e
outras autoridades responsaveis pelo combate a lavagem de dinheiro (incluindo, quando
tal esteja previsto no seu direito interno, as autoridades judiciais), tenhama capacidade de
cooperar e trocar informacdes em ambito nacional e internacional, em conformidade com
as condicoes prescritas no direito interno, e, para esse {im, considerara a possibilidade de
criar um servico de informacao financeira que funcione como centro nacional de coleta,
analise e difusao de informacao relativa a eventuais atividades de lavagem de dinheiro.

2. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de aplicar medidas vidveis para de-
tectar e vigiar o movimento transfronteirico de numerdrio e de titulos negocidveis, no
respeito pelas garantias relativas a legitima utilizacdo da informacao e sem, por qual-
quer forma, restringir a circulacdo de capitais licitos. Estas medidas poderao incluir a
exigéncia de que os particulares e as entidades comerciais notifiquem as transferéncias
transfronteiricas de quantias elevadas em numerario e titulos negocidveis.

3. Aoinstituirem, nos termos do presente Artigo, um regime interno de regulamentacao
e controle, e sem prejuizo do disposto em qualquer outro artigo da presente Convengcao,
todos os Estados Partes sao instados a utilizar como orientacao asiniciativas pertinentes
tomadas pelas organizacoes regionais, inter-regionais e multilaterais para combater a
lavagem de dinheiro.

4. Os Estados Partes diligenciarao no sentido de desenvolver e promover a cooperaciao
a escala mundial, regional, sub-regional e bilateral entre as autoridades judiciais, os
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Dentro desse novo contexto normativo criado, no sentido da repressao ao
crime de lavagem de dinheiro, é também necessario referir, a0 menos em linhas
gerais, o que se compreende como sendo o crime de lavagem de dinheiro. Tal
analise preliminar justifica-se, sobretudo, pela necessidade de apresentacao de
um panorama a respeito da dinamica e do processo que essa atividade criminosa
exige para a sua caracterizacao. Nesse sentido, o crime de lavagem de dinheiro
¢é aqui compreendido como processo ou “atividade de desvincula¢ao ou afasta-
mento do dinheiro da sua origem ilicita para que possa ser aproveitado.”" Maia,
por seu turno, define a lavagem de dinheiro como sendo um “conjunto comple-
xo0 de operacoes, integrado pelas etapas de conversao (placement), dissimulacao
(layering) e integracao (integration) de bens, direitos e valores.”!* Tais condutas
sao realizadas com o objetivo de tornar legitimos — ou com aparéncia de legiti-
mos — os ativos obtidos a partir da pratica de atos criminosos, mascarando, por
meio de tais condutas, a origem desses bens, direitos ou valores, para que os res-
ponsaveis possam escapar da acao repressiva da Justica. No mesmo sentido, afir-
ma Barros que o crime de lavagem de dinheiro apresenta-se como a realizacao
de operacoes financeiras ou transacoes comerciais realizadas com o objetivo de
“ocultar ou dissimular a incorporacao, transitoria ou permanente, na economia
ou no sistema financeiro do pais, de bens, direitos ou valores que, direta ou in-
diretamente, sao resultado de outros crimes, e a cujo produto ilicito se pretende
dar licita aparéncia.”"”

organismos de deteccdo e repressio e as autoridades de regulamentacio financeira, a
fim de combater a lavagem de dinheiro.” (Decreto 5.015/2004).

13. BALTAZARJUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p. 1084. Na mesma linha, VILARDI, Celso Sanchez. O crime de lavagem de di-
nheiro e o inicio de sua execucio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n.47, mar.-abr., 2004; PEREIRA, Flavio Cardoso Pereira. Prin-
cipio da intervencdo minima e lavagem de capitais. Ciéncias Penais, Sao Paulo, ano 3,
jan.-jun. 2006. p. 237-239.

14. MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro — Lavagem de ativos provenientes de cri-
me — Anotacoes as disposicoes criminais da Lei 9.613/98. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 53;no mesmo sentido, BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 11. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 1085.; GOMES, Luiz Flavio et al. Legislacdo criminal
especial. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009. v. 6. p. 518; e, BRANDAO, Nuno. Branqueamento de
capitais: o sistema comunitario de prevencdo. Coimbra: Coimbra Ed., 2002. p. 15-16.
Em suma, todos aqui seguem as orientacdes estabelecidas pelo FATF (Financial Action
Task Force on Money Laundering).

15. BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacoes civis correlatas: com co-
mentarios, artigo por artigo, aLei9.613/98. Sao Paulo: Ed. RT, 2004. p. 92. No mesmo
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Diante disso, facil é de se perceber que as condutas aqui punidas juridico-pe-
nalmente devem, necessariamente, ter dois momentos: o primeiro representado
pelo crime ou infracao penal antecedente apta a produzir algum produto de ri-
quezaou de carater patrimonial; e, um segundo momento, representado pela efe-
tiva conduta de lavagem, isto é, uma conduta realizada no sentido de promover
ocultamento ou dissimulacao da origem ilicita dos valores anteriormente obti-
dos. Diante desse quadro, compete-nos indagar: qual seria o bem juridico-penal
protegido no crime de lavagem de dinheiro?'®

Vale ainda chamar a atencéo para o fato de que a definicao a respeito do bem
juridico-penal aqui protegido refletira necessariamente o sentido, a delimitacao
e a propria interpretacao que o tipo penal de lavagem de dinheiro comportara.
Nessa linha, o que aqui se pretende é problematizar de forma efetiva os limites
que o modelo de crime como ofensa a um bem juridico-penal enseja quando
estamos tratando do crime de lavagem de dinheiro. Isso porque, conforme se-
ra apresentado, a incondicional preservacao desse modelo no plano legislativo
apresenta inumeros problemas e dificuldades de aplicacao em relacao ao crime
de lavagem de dinheiro.

Em um primeiro momento, identificamos que o bem juridico-penal protegi-

do pelo crime de lavagem de dinheiro seria o mesmo bem juridico-penal prote-
gido pelo crime antecedente'’, bem juridico-penal esse que estaria, no momento

sentido, GOMES, Luiz Flavio et al. Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Ed. RT,
2009.v. 6. p. 518.

16. Trata-se de questdo recorrente na doutrina e que acaba por gerar diversas respostas
possiveis, para tanto, veja-se LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de
capitales: prevencion y represion del fenomeno desde la perspectiva penal, mercantil,
administrativa y tributaria. Barcelona: Bosch, 2009. p. 144-145; DE GRANDIS, Rodri-
go. O exercicio da advocacia e o crime de “lavagem” de dinheiro. In: DI CARLI, C. V.
(Org.). Lavagem de dinheiro: prevencio e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridi-
co, 2011. p. 119; CAIERO, Pedro. A decisao-quadro do Conselho de 26 de junho de
2001, e a relacdo entre a punicao do branqueamento e o facto precedente: necessidade
e oportunidade de uma reforma legislativa. Direito penal economico e europeu: textos
doutrinarios. Coimbra: Coimbra Ed., 2009. v. 3. p. 389; SUAREZ GONZALEZ, Carlos
J. Blanqueo de capitales y merecimiento de pena: consideraciones criticas a la luz de la
legislacion espanola. Cuadernos de politica criminal, Madrid, n. 58, p. 141-154, 1996.

17. Nesse sentido, veja-se GRECO FILHO, Vicente. Tipicidade, bem juridico e lavagem de
valores. In: FARIA COSTA, José de; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Direito
penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visao luso-brasileira. Sao Paulo:
Quarter Latin, 2006. p. 162-163; BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina.
Derecho penal economico. Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, 2001. p. 684.
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da realizacao da conduta de lavagem, sendo “novamente ou mais intensamente
lesado com a pratica da lavagem.”'® Afirma-se, portanto, que essa dupla prote-
¢ao do bem juridico-penal presente no crime antecedente permitiria uma verda-
deira “superprotecdo ao bem juridico do crime antecedente.”” Vale mencionar
que essa forma de compreensao a respeito do bem juridico-penal protegido pelo
crime de lavagem de dinheiro somente encontraria algum sentido no momento
inicial da repressao juridico-penal da lavagem. Isto é, uma leitura assim realizada
apenas encontra alguma razao de ser quando estritamente ligada as denomina-
das leis de primeira geracao, nas quais o crime antecedente previsto era exclusi-
vamente o trafico de drogas, justamente pelo fato de que a lavagem de dinheiro
era colocada como verdadeiro instrumento de combate ao trafico de entorpecen-
tes.”* Em razao disso, o crime de lavagem de dinheiro acabava por ser compreen-
dido, curiosamente, como um crime que tutelava a satde publica, mesmo que
tivesse por objetivo manifesto e declarado a repressao do braco econéomico do
trafico de drogas.”! Destaque-se que um entendimento nesse sentido nao encon-
tra mais razdo de ser, tanto em razao da ampliacao do espectro de atuacio que o
crime de lavagem de dinheiro nitidamente assume hoje quanto em relacao a ab-
soluta incongruéncia que a identificacdo do bem juridico-penal saiude publica
representa para o crime de lavagem de dinheiro. Tal situacao decorre, justamen-
te, em razao de que, hoje, no contexto brasileiro, a nocao de infracdo penal an-
tecedente ao crime de lavagem de dinheiro acaba por englobar ofensas aos mais
diversos bens juridico-penais protegidos, sem qualquer relacao necessaria com o
trafico ilicito de entorpecentes. Além disso, atualmente é possivel perceber que,

18. BALTAZARJUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2017.p. 1085.

19. GOMES, Luiz Flavio et al. Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Ed. RT, 2009. v. 6.
p.523.

20. BRANDAO, Nuno. Branqueamento de capitdis: o sistema comunitdrio de prevencao.
Coimbra: Coimbra, 2002. p. 20.

21. GOMES, Luiz Flavio et al. Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Ed. RT, 2009. v. 6.
p- 523; CERVINI, Raual; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luiz Flavio. Lei de Lava-
gem de Capitais. Sao Paulo: Ed. RT, 1998. p. 23-24. CALLEGARI, André Luis. Lavagem
de dinheiro. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 131-134; SANCHEZ RIOS, Rodrigo. Advoca-
cia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica juridico-penal e de politica criminal
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 58; RIDER, Barry. The crusade against money laundering:
time to think. Politica Criminal, Derechos Humanos y Sistemas Juridicos en el siglo XXI:
volumen de homenaje al Prof. Dr. Pedro R. David en su 72° aniversario. Buenos Aires:
Depalma, 2001. p. 682-683.
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mais do que um instrumento de repressao ao trafico de drogas, na sua vertente
econdmica, o crime de lavagem de dinheiro acaba por ser um crime voltado a re-
pressao tanto de crimes dotados de carater econdmico, quanto de crimes relacio-
nados ao financiamento do terrorismo.

Outro entendimento, muito proximo desse, € no sentido de reconhecer que
o crime de lavagem de dinheiro protege o mesmo bem juridico-penal presen-
te no antigo rol de crimes antecedentes elencados pelo legislador como sendo
pressuposto para o crime de lavagem de dinheiro e presente nas denominadas
leis de segunda geracdo. Nesses casos, o raciocinio desenvolvido é o mesmo. Is-
to €, nao sera possivel identificar uma nova ofensa ao mesmo bem juridico-penal
protegido pelo crime antecedente. Ou seja, ndo se consegue, nesse caso, perce-
ber, v.g., uma nova ofensa aos bens juridico-penais protegidos pelo crime de ex-
torsdao mediante sequestro, previsto no Codigo Penal (art. 159), no momento
em que o alguém pratica alguma conduta voltada a lavagem do dinheiro obtido
por meio desse crime. Além disso, podemos ainda acrescentar que essa super-
protecdo ao bem juridico-penal protegido pelo crime antecedente acaba por tra-
zer uma curiosa situacao dogmatica. Afirmamos isso, pois nesse caso estariamos
reconhecendo legitimidade para permitir a punicao auténoma de uma situacao
envolvendo o exaurimento do crime antecedente. Até esse momento nada ha
demais, pois temos como possivel a criacao de novos crimes a partir da consoli-
dacao de uma outra infracao penal que torne possivel o reconhecimento de um
novo, autdénomo e diverso prejuizo. Contudo, a puni¢ao, no caso apresentado,
que envolveria a punicdao autonoma do exaurimento do crime antecedente, reco-
nhecendo nesse novo crime uma nova ofensa ao mesmo bem juridico-penal pro-
tegido pelo crime antecedente, encontraria fundamento, nao em razao de este
exaurimento representar uma ofensa a outro bem juridico-penal, mas antes pelo
fato de a conduta de lavagem de dinheiro ofender o mesmo bem juridico-penal
da infracao penal antecedente. Tal quadro, no minimo, acaba por colocar uma
situacdo dogmaticamente interessante quando se trata de localizar de forma pre-
cisa 0o momento consumativo do crime antecedente e o inicio da execucéo do cri-
me de lavagem de dinheiro que, inclusive, é punido na sua forma tentada, além
da necessidade de acertamento da proporcionalidade das penas relativas ao cri-
me antecedente e ao crime de lavagem de dinheiro, tanto por parte do legislador
quanto por parte do magistrado no momento da dosimetria da pena. Ademais, a
identificacdo do mesmo bem juridico-penal protegido no crime antecedente e no
crime de lavagem determina, por parte do legislador, uma redobrada atencéo em
relacdo a definicéo tipica do crime antecedente e, da mesma forma, em relacao a
determinacao do crime de lavagem de dinheiro. Em todo o caso, uma cautela que
nao podemos identificar, especialmente levando em conta o contexto do direito
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penal brasileiro e aformaampla com que o tipo penal de lavagem de dinheiro res-
ta estabelecido pelo legislador.

De outra parte, podemos também identificar que o bem juridico-penal da or-
dem econdmica ou socioecondmica é apontado como sendo o bem juridico-pe-
nal tutelado nos crimes de lavagem de dinheiro?, e assim o ¢, uma vez que, com
a pratica do crime de lavagem de dinheiro, restaria afetada a ordem econdmica.
Tal situac@o ocorre justamente pelo fato de que, na maior parte dos casos, a la-
vagem de dinheiro ocorrerd a partir da utilizacao ou do contato das condutas de
lavagem de dinheiro com o sistema financeiro. Além disso, normalmente apon-
ta-se que a lavagem é “um obstdculo para a atracao de capital estrangeiro licito,
além de comprometer a confianca, que é essencial ao funcionamento do sistema
financeiro, afetar o equilibrio do mercado e a livre concorréncia”.”> No mesmo
sentido, objetiva-se por meio dessa leitura empreender uma efetiva “protecao da
ordem econdomico-financeira, funcionando a lavagem como obstaculo a atracao
de capital estrangeiro, afetando o equilibrio do mercado e a livre concorréncia.”*

22. PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime
antecedente. Sao Paulo: Ed. RT, 2003. p. 77-79; MOLINA FERNANDEZ, Fernando.
¢Qué se protege en el delito de blanqueo de capitales? Reflexiones sobre un bien ju-
ridico problematico, y a la vez aproximacion a la ‘participacion’ en el delito. In: BAJO
FERNANDEZ, M.; BACIGALUPO, S. (Ed.). Politica criminal y blanqueo de capitales.
Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 110; SUAREZ GONZALEZ, Carlos]J. Blanqueo de capi-
tales y merecimiento de pena: consideraciones criticas a la luz de la legislacion espafio-
la. Cuadernos de politica criminal, Madrid, n. 58, 1996. p. 141-145; LOMBARDERO
EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales: prevencion y represion del fenémeno
desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria. Barcelona: Bosch,
2009. p. 152; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales. Madrid:
Marcial Pons, 2000. p. 97-102; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Aspectos gerais sobre
o crime de lavagem de dinheiro. In: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo; MORO, Sérgio E
(Org.). Lavagem de dinheiro: comentdrios a lei pelos juizes das varas especializadas em
homenagem ao Ministro Gilson Dipp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 18;
CERVINI, Raual; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luiz Flavio. Lei de Lavagem de
Capitais. Sao Paulo: Ed. RT, 1998. p. 314-323; BRANDAO, Nuno. Branqueamento de
capitais: o sistema comunitdrio de prevencao. Coimbra: Coimbra Ed., 2002. p. 22.

23. BALTAZARJUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 11. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2017. p. 1086.

24. GOMES, Luiz Flavio et al. Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Ed. RT, 2009. v. 6.
p- 523-524. No mesmo sentido, BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e
obrigacdes civis correlatas: com comentarios, artigo por artigo, a Lei 9.613/98. Sao Pau-
lo: Ed. RT, 2004. p. 98. Nesse mesmo sentido, Aranguez Sanchez salienta que, além da
promocao da seguranca interna do Estado, a ideia de livre concorréncia também resta
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E dizer, como decorréncia da lavagem de dinheiro, a doutrina aponta, entre os
seus principais efeitos, “o comprometimento do fluxo normal de capitais, a con-
corréncia desleal, a criacdo de monopélios ou grupos dominantes, a pouca visi-
bilidade das operacdes financeiras, o abuso do poder econdmico, a facilitacao da
corrupcao etc.”” Por fim, na mesma linha de entendimento apontado, é possivel

25.

protegida pelo crime de lavagem de dinheiro. E dizer, mais do que a estrita questao
econdmica, extrai-se da Constituicao da Espanha, a promocdo de uma ordem socioeco-
nomica justa, de tal sorte que nao se poderia tolerar a participacdo de capitais de origem
criminosa no mercado financeiro oficial (ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de
blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 97-102). Em sentido critico, deve
ter em mente que o reconhecimento da concorréncia como um bem juridico protegido
pelo crime de lavagem de dinheiro enseja sérios problemas uma vez que seria possivel
de se reconhecer que todo crime que gera algum tipo de lucro seria capaz de determinar
algum prejuizo a concorréncia (GODINHO, Jorge Alexander Fernandes. Do crime de
branqueamento de capitais: introducéo e tipicidade. Coimbra: Almedina, 2001. p. 132).
No mesmo sentido critico, vale salientar que nao ha por parte dos mercados inter-
nacionais uma rejeicao absoluta em relacdo a presenca de ativos iliticos no circuito
economico official (CASTILHO, Ela Wiecko de. Crimes antecedentes e lavagem de di-
nheiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo,ano 12,v. 47, p. 53-55, mar.-
-abr. 2004; COBO DEL ROSAL, Manuel; ZABALA LOPEZ-GOMEZ, Carlos. Blanqueo
de capitales: abogados, procuradores y notarios, inversores, bancarios y empresarios
(Repercusion en las leyes espaniolas de las nuevas directivas de la Comunidad Europea)
(Estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de
blanqueo de capitales). Madrid: CESEJ, 2005. p. 94). Por fim, ressalte-se que recente-
mente o Regime Especial de Regularizacao Cambial e Tributaria (RERCT), instituido
pelaLei 13.254/2016, tornou possivel que valores ocultos e que tivessem carater ilicito
por serem o produto de crimes, pudessem vir a ser “visiveis” mediante o pagamento
de multas correspondentes, permitindo assim que estes valores ilicitos ingressassem
na economia formal, como se licitos fossem. Com relacdo ao perigo representado pelo
movimento de anistia e repatriamento de ativos, veja-se MOLINA FERNANDEZ,
Fernando. ; Qué se protege en el delito de blanqueo de capitales? Reflexiones sobre un
bien juridico problematico, y a la vez aproximacion a la ‘participacion’ en el delito. In:
BAJO FERNANDEZ, M.; BACIGALUPO, S. (Ed.). Politica criminal y blanqueo de capi-
tales. Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 111; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de
blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 86-87.

GOMES, Luiz Flavio et. al. Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Ed. RT, 2009. v. 6.
p. 523-524. No mesmo sentido, BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obri-
gacoes civis correlatas: com comentarios, artigo por artigo, a Lei 9.613/98. Sao Paulo:
Ed. RT, 2004. p. 98; CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Manole,
2004. p. 140-141; CERVINI, Raul; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luiz Flavio.
Lei de Lavagem de Capitais. Sdo Paulo: Ed. RT, 1998. p. 321. Em sintese, os autores
apontam que esse resultado decorre, essencialmente, do fato de que os capitais ilicitos
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a identificacao de alguns complementos feitos, no sentido da materializacao da
ordem economica protegida pelo crime de lavagem de dinheiro, ordem essa que
restaria materializada na “circulacéo licita dos bens no mercado, como elemento
indispensavel para seu normal funcionamento e da economia em geral”*, bem
como na protecdo da transparéncia e a integridade do sistema economico e fi-
nanceiro em uma dupla vertente, nacional e internacional.”” Nesse sentido, vale
destacar que, uma vez reconhecida a ordem economica como bem juridico-pe-
nal protegido, a atividade de lavagem de dinheiro seria capaz de colocar em risco
bens juridico-penais individuais e coletivos como um todo, especialmente a par-
tir de resultados como a desestabilizacdo do sistema financeiro e da ordem eco-
nomica em razao da perda da credibilidade. Tal quadro, por sua vez, acabaria por
impedir o desenvolvimento econdmico ou mesmo ocasionar uma forte desesta-
bilizacao do cambio e do mercado de capitais a partir da subita transferéncia de
grandes volumes de valores de capitais entre economias.?

Os argumentos anteriormente apresentados, curiosamente, acabam por nos
colocar, novamente, no problema antes apontado relativo a protecao do mesmo
bemjuridico-penal tutelado pelainfracdopenalantecedente nashipotesesemque
ainfracao penal antecedente ja tem por bem juridico a ordem econémica ou o sis-
tema financeiro nacional. Nesse sentido, entdo, importa definir com maior preci-
sao de que forma o bem juridico-penal aquiapontado estaria sendo ofendido e em
que medida essa ofensa nao seria ou poderia ja se encontrar abarcada pela figura
tipica dainfracao penal antecedente. Tal questionamento justifica-se, sobretudo,

ao aportarem no circuito econdmico, arcam, no total, com custos muito menores do
que aqueles custos presentes nos capitais licitos, pois a sua producdo somente ocorre
a partir do investimento, aquisi¢do de insumos e realizacio de investimentos ao custo
do mercado, enquanto os capitais ilicitos enfrentam custos inferiores. Nesse aspecto
Alldridge aponta que “clean money—money untainted by criminal association—can be
invested in profitable activities, or spent on consumption, more or less conspicuous,
without risk of incrimination. Dirty money can generally only be invested or spent less
profitably, less visibly, and at the risk of punishment. It also carries the risk of being used
as evidence of the initial crime” (ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law: forfeiture,
confiscation, civil recovery, criminal laundering and taxation of the proceeds of crime.
Oxford: Hart, 2003. p. 1).

26. FRANCO, Alberto Silva et. al. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial.
Sao Paulo: Ed. RT, 2001. v. 2. p. 2099.

27. BALTAZAR]JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2017.p. 1086.

28. BRANDAO, Nuno. Branqueamento de capitais: o sistema comunitario de prevencao.
Coimbra: Coimbra Ed., 2002. p. 22-23.

MacHapo, Tomas Grings. Deve o crime de lavagem de dinheiro proteger bens juridico-penais?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 189-236. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.

201



202

Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2020 © RBCCriv 167

pelo fato de que, entre as hipoteses de infracao penal antecedente, identificamos
inumeros casos que terdao o condao de afetar, nao a ordem econdomico-financei-
ra de modo abstrato, como é apontado pela doutrina, mas seus setores especi-
ficos, como v.g., os crimes contra o sistema financeiro nacional (Lei 7.492/86).
Com isso, torna-se possivel questionar: estamos diante de um novo e autonomo
bem juridico-penal protegido pelo crime de lavagem de dinheiro? Ou aqui se es-
ta diante de uma distinta forma de ofensa ao bem juridico-penal protegido, e que
nao foi prevista pelo legislador quando criminalizou a forma especifica de ofensa
aordem economica? Salienta-se ainda que, nas hipoteses de prejuizo a livre con-
corréncia ou mesmo a ordem economica e financeira, é de suma importancia ve-
rificar se tais condutas ja nao se encontram previstas na legislacao penal propria,
no intuito de se evitar um desnecessario e complexo conflito aparente de normas
penais que poderia ser ocasionado justamente pela sobreposicao de tipos penais
que venham a proteger o mesmo bem juridico penal ou mesmo por situacoes de
verdadeiro bis in idem.*

Entre as principais criticas apontadas a essa linha de entendimento acerca do
bem juridico-penal protegido no crime de lavagem de dinheiro, podemos apontar
que reconhecer a ordem econdmica, ou, como bem refere Silva Franco, a honesta
economia do mercado®, como sendo o bem juridico-penal protegido pelo crime
de lavagem de dinheiro, nada mais é do que reconhecer que o direito penal deve-
rarealizar uma verdadeira analise futuristica. Isso porque, segundo Silva Franco,
para se proteger o mercado, por meio desse tipo de crime, “seria necessario fazer
um juizo de ‘adivinhacao’, ja que se partiria da premissa (nem sempre verdadeira),
de que o dinheiro, fruto dalavagem, ira efetivamente alterar a circulacao dos bens
no mercado, causando uma desleal concorréncia.”! Além disso, seria necessario
pressupor que o mercado, efetivamente, resta configurado de uma forma igualita-
ria e com reais e equanimes possibilidades para os seus participantes, de modo a
assim as condutas influenciarem e prejudicarem a livre participacao.*

Acrescenta-se também, em relacao ao argumento de risco de desestabilizacao
do cambio e dos mercados de capitais, que essa situacao nao ocorre apenas em

29. Nesse sentido, veja-se: Lei 8.078/90; Lei 8.137/90; Lei 8.176/91; Lei 12.529/11.

30. FRANCO, Alberto Silvaetal. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. Sao
Paulo: Ed. RT, 2001. v. 2. p. 2099.

31. FRANCO, Alberto Silvaetal. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. Sao
Paulo: Ed. RT, 2001. v. 2. p. 2099.

32. FRANCO, Alberto Silvaetal. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. Sao
Paulo: Ed. RT, 2001. v. 2. p. 2099.
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razao do aporte de capitaisilicitos do circuito econdmico oficial. Isso porque esse
tipo de oscilacao pode muito bem ocorrer a partir do aporte e da movimentacao
de capitais licitos, sendo esse tipo de operacao plenamente permitida e facilitada
pelo atual sistema financeiro e bancario, o que militaria contra a criminalizacdo
a partir desse argumento.”” Nota-se que o argumento a favor da criminalizacao
e, portanto, de protecdo a esse bem juridico-penal falha, pois, mesmo situacoes
absolutamente licitas, decorrentes muitas vezes da concentraciao do poder eco-
nomico nas maos de determinados titulares, acaba sempre por colocar emrisco a
economia como um todo, pouco importando se os valores sao de origem licita ou
ilicita, nao sendo possivel identificar uma diferenciacao qualitativa minimamen-
te clara entre risco permitido ou proibido dentro desse contexto. Por fim, have-
ria ainda crimes que teriam uma baixa capacidade de gerar riqueza, de tal sorte
que esses valores seriam absolutamente baixos e incapazes de colocar em risco
a ordem econémica no momento em que fossem ocultados ou dissimulados na
economia oficial.>* Claro que a razao da criminalizacdo, nesse caso, estaria rela-
cionada a tentativa de preservacdo dos niveis de risco tolerados e aceitos para o
funcionamento do mercado de capitais e de cambio, sendo o aporte de valores de
origem ilicita uma hipotese de incremento da situacao de risco ja presente. To-
davia, nao nos parece adequado definir esse abstrato equilibrio economico como
um bem juridico-penal, precisamente em razao da excessiva amplitude e inde-
terminacdo que esse conceito apresenta e que, por essa razao, nao nos permitiria
ter no conceito de bem juridico-penal um elemento de efetiva limitacao da atua-
cao do legislador.

Destacamos que, muito embora seja esse o entendimento que prevaleca na
doutrina patria, i.e., de que o bem juridico-penal protegido no crime de lavagem
de dinheiro é a ordem econdmica ou socioecondmica, faz-se necessario consi-
derar os perigos que a definicdo demasiadamente aberta do conceito de bem ju-
ridico-penal acaba por trazer a prépria delimitacio do tipo penal. E importante
destacar que o elevado grau de volatilidade e aabsoluta impossibilidade de preci-
sar dogmaticamente a ofensa efetivaa um bem juridico-penal assim estabelecido
acaba por gerar excessivos problemas relativos a aplicacdo do crime de lavagem
de dinheiro. Ora, se o conceito de bem juridico-penal tem a pretensao de ser o
fundamento de legitimidade da criminalizacao de condutas, ou mesmo se tem

33. ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law: forfeiture, confiscation, civil recovery, cri-
minal laundering and taxation of the proceeds of crime. Oxford: Hart, 2003. p. 32-40.

34. BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona: Aranzadi,
1997.p. 195-196.
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a pretensao de ser um elemento critico de interpretacao da norma penal vigen-
te, como sera possivel que um conceito demasiadamente vago, indeterminado
e aberto — como é a noc¢do de ordem socioecondmica — venha a tornar possivel a
realizacao de qualquer dessas tarefas? Para além disso, um conceito de bem juri-
dico-penal assim configurado acaba por tornar impossivel ao legislador descre-
ver, ainda que de forma minima, a ofensa ao bem juridico protegido. Por fim, a
leitura empreendida nesse sentido nao seria minimamente adequada para o pro-
posito de limitacao e de garantia do direito penal, uma vez que o conceito de bem
juridico reconhecido enquanto formula genérica, nada mais seria do que reco-
nhecer, como Silva Franco, que “a expressao ordem socioecondmica, ¢, a nosso
ver, uma daquelas definicoes que tudo é, mas nada diz.”*

Outra linha de entendimento a respeito do bem juridico-penal protegido pelo
crime de lavagem de dinheiro objetiva demonstrar que nesse crime identificamos
dois bens juridico-penais protegidos, tratando-se, por forca disso, de um crime
complexo.’ Nesse sentido, afirma-se que o crime de lavagem de dinheiro tutela
a ordem econdmico-financeira de forma mediata, e o bem juridico-penal tutela-
do pelo crime antecedente, de forma imediata. Com isso, afirma-se que, ao serem
analisados os bens juridico-penais anteriormente indicados, teremos “afetado a
ordem socioecondmica através da circulacdo de bens no mercado. Assim como no
crime de receptacao, se faz necessario para configurar o crime de lavagem de capi-
tais, a existéncia de um crime prévio que se pretende, em tltima analise, evitar.”*’

35. FRANCO, Alberto Silvaetal. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. Sao
Paulo: Ed. RT, 2001. v. 2. p. 2099. No mesmo sentido, afirma Ardanguez Sanchez que “el
orden socioecondmico carece de la concreccion necesaria para ser considerado como
bien juridico, pues mas bien es una categoria que se articula en distintos intereses”
(ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Marcial
Pons, 2000. p. 84).

36. COBO DEL ROSAL, Manuel; ZABALA LOPEZ-GOMEZ, Carlos. Blanqueo de capitales:
abogados, procuradores y notarios, inversores, bancarios y empresarios (Repercusion
en las leyes espanolas de las nuevas directivas de la Comunidad Europea) (Estudio
doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de blanqueo
de capitales). Madrid: CESEJ, 2005. p. 93; ALVAREZ PASTOR, Daniel; EGUIDAZU
PALACIOS, Fernando. Manual de prevencion del blanqueo de capitales. Madrid: Marcial
Pons, 2007. p. 335; SANCTIS, Fausto Martin de. Antecedentes do delito de lavagem de
valores e 0s crimes contra o sistema financeiro nacional. In: BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo; MORO, Sérgio E (Orgs.). Lavagem de dinheiro: comentarios a lei pelos juizes das
varas especializadas em homenagem ao Ministro Gilson Dipp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 58.

37. GOMES, Luiz Flavio etal. Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: Ed. RT, 2009. v. 6. p. 525.
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Verifica-se, portanto, que, segundo esse entendimento, a afetacao a ordem socioe-
condmica ocorreria apenas de forma mediata nos mesmos moldes do que ocorre
no crime de receptacao e de favorecimento real®®, a partir do qual “faz-se neces-
sario, para se configurar o crime de lavagem de capitais, a existéncia de um crime
prévio e é esse que se pretende, em tltima analise, evitar.”*

Ocorre que, uma vez postas as questoes nesses termos, percebe-se que o cri-
me de lavagem de dinheiro, ao ser considerado um crime complexo (pluriofen-
sivo)*, passa a colocar problemas inerentes a esse tipo de estruturacdo da figura
tipica que antes seriam inexistentes, justamente em razao de se tutelar apenas
um tnico bem juridico-penal. E dizer, os problemas que surgem se encontram
justamente relacionados com a identificacao do momento consumativo do crime
de lavagem de dinheiro: qual seria o exato momento consumativo de um crime
complexo dessa natureza?; o crime de lavagem de dinheiro restaria consuma-
do com a ofensa ao bem juridico-penal tutelado pelo crime antecedente?; com

38. GODINHO, Jorge Alexander Fernandes. Do crime de branqueamento de capitais: in-
troducao e tipicidade. Coimbra: Almedina, 2001. p. 241; CERVINI, Raul; OLIVEIRA,
William Terra de; GOMES, Luiz Flavio. Lei de Lavagem de Capitais. Sao Paulo: Ed. RT,
1998. p. 134-135; SANCTIS, Fausto Martin de. Antecedentes do delito de lavagem de
valores e 0s crimes contra o sistema financeiro nacional. In: BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo; MORO, Sérgio E (Org.). Lavagem de dinheiro: comentarios a lei pelos juizes das
varas especializadas em homenagem ao Ministro Gilson Dipp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 60.

39. FRANCO, Alberto Silvaetal. Leis penais especiais e sua interpretacao jurisprudencial. Sao
Paulo: Ed. RT, 2001. v. 2. p. 2099.

40. LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales: prevencion y repre-
sion del fenomeno desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria.
Barcelona: Bosch, 2009. p. 149-54; CERVINI, Raul; OLIVEIRA, William Terra de; GO-
MES, Luiz Flavio. Lei de Lavagem de Capitais. Sao Paulo: Ed. RT, 1998.p. 322.; PODVAL,
Roberto. O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, ano 6, n. 24, p. 209-222, out.-dez. 1998, p. 212; COBO DEL
ROSAL, Manuel; ZABALA LOPEZ-GOMEZ, Carlos. Blanqueo de capitales: abogados,
procuradores y notarios, inversores, bancarios y empresarios (Repercusion en las leyes
espariolas de las nuevas directivas de la Comunidad Europea) (Estudio doctrinal, le-
gislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de blanqueo de capitales).
Madrid: CESEJ, 2005. p. 93; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de ca-
pitales. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 91; MOLINA FERNANDEZ, Fernando. ; Qué se
protege en el delito de blanqueo de capitales? Reflexiones sobre un bien juridico proble-
matico, y ala vez aproximacion a la ‘participacion’ en el delito. In: BAJO FERNANDEZ,
M.; BACIGALUPO, S. (Ed.). Politica criminal y blanqueo de capitales. Madrid: Marcial
Pons, 2009. p. 116-22.
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a afetacao mediata a ordem econdmica? Se a reposta dada for no sentido de que
o momento consumativo do crime de lavagem de dinheiro ocorre com a ofen-
sa ao bem juridico-penal tutelado pelo crime antecedente, voltamos aos proble-
mas apresentados anteriormente. De outra parte, o melhor caminho nao nos leva
a definir o momento consumativo do crime de lavagem de dinheiro na mediata
afetacao a ordem econdomico-financeira, uma vez que se trata, como ja restou di-
to antes, de noc¢ao absolutamente vaga, imprecisa e indeterminada, nao poden-
do, por esse motivo, servir de bem juridico-penal protegido no crime de lavagem
de dinheiro. Da mesma forma, cabe salientar que uma definicao desse modo nao
permite qualquer diferenciacao em relacdo aos crimes ou infracdes penais an-
tecedentes, especialmente naqueles casos em que a infracao penal antecedente
também venha a ser direcionada a afetacdo da ordem econdmico-financeira, tal
qual ocorre nos casos envolvendo crimes contra o sistema financeiro nacional.
Por sua vez, o mesmo problema ¢é identificado se exigirmos a ofensa a ambos os
bensjuridico-penais; isso porque, em relacao aidentificacao da ofensaao bemju-
ridico-penal da infracao penal antecedente, ndo haveria maiores dificuldades na
sua identificacdo. Contudo, em relacao ao segundo bem juridico-penal ofendi-
do pelo crime de lavagem de dinheiro, a afetacdo mediata da ordem econdomico-
-financeira, esta seria absolutamente impossivel de ser descrita pelo tipo penal,
pois sua descricao nao seria suficientemente precisa.

Por derradeiro, identificamos o entendimento de que o bem juridico-penal
protegido nos crimes de lavagem de dinheiro é a administracao da justica. Nesse
ponto, aofensaaadministracdo dajustica restaaqui compreendida como “aideia
de que o cometimento desses crimes torna dificil a recuperacao do produto do
crime e isso dificultaria a acao daJustica, sendo este o bem juridico principal, ao
lado da ordem economica e do sistema financeiro.”* Segundo esse entendimen-
to, o crime de lavagem de dinheiro tutela a administracdo da justica, pois, uma
vez cometido, dificulta-se a acdo da justica no sentido de efetuar a recuperacao
dos valores que foram lavados. Nesse aspecto, importa salientar que a questao
fundamental se encontra no fato de que a conduta ou o processo de lavagem de
dinheiro somente encontram sentido e razao de ser nas hipoteses em que existe,
por parte de seu autor, o interesse em ocultar ou dissimular a origem dos valores
e bens adquiridos a partir da pratica de uma infracao penal antecedente. Mais do

41. BALTAZARJUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2017.p.1085. No mesmo sentido: MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro—Lavagem
de ativos provenientes de crime — Anotacoes as disposicdes criminais da Lei 9.613/98.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 54; GOMES, Luiz Flavio et al. Legislacdo criminal espe-
cial. Sao Paulo: Ed. RT, 2009. v. 6. p. 523.
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que objetivar tutelar o mesmo bem juridico-penal do crime antecedente, a ordem
econdmico-financeira ou ambos, o que aqui se esta a punir é a conduta que visa
a impossibilitar ou a0 menos a dificultar a correta e concreta administracao da
justica, especificamente no que tange ao pleno cumprimento dos efeitos de uma
sentenca penal condenatéria imposta em razao do reconhecimento do cometi-
mento de uma das infracoes penais antecedentes. E dizer, portanto, que o bem
juridico-penal que se objetiva tutelar por meio do crime de lavagem de dinheiro
“é a busca desse Estado justo que legitima a punicao do agente que esta a impe-
dir a eficaz atividade judiciaria, fazendo com que seja ela frustrada em sua finalidade
de luta contra o crime.”* De forma muito simples, se a0 Estado ndo compete de-
terminar comportamentos colaborativos para a concretizacao da prestaciao da
corretaadministracao da justica, de outra parte mostra-se justificavel que as pes-
soas abstenham-se de realizar quaisquer condutas que possam vir a prejudicar o
bom andamento da administracao da justica.*

A leitura assim empreendida a respeito do bem juridico-penal protegido pelo
crime de lavagem de dinheiro, ao mesmo tempo em que torna possivel identifi-
car aspectos positivos, especialmente no tocante a determinacéo e concretizacao
do bem juridico-penalmente protegido, acaba também por impor alguns sérios
problemas que, a nosso sentir, acabam por se mostrar incontornaveis. Entre es-
ses problemas, chamamos a atencéo para o fato de que a administracao da justi-
ca sempre é compreendida enquanto um bem juridico-penal de carater nacional
e nao encontra sentido quando projetado em uma dimensao internacional,
que é essencial e mesmo fundante do crime de lavagem de dinheiro. Dai por-
que vemos com reserva a identificacao desse bem juridico-penal como sendo o
bem juridico-penal protegido pelo crime de lavagem de dinheiro, permitindo-
-nos questionar: como delimitar ou identificar uma administracao da justica de

42. Interessante notar que Alldridge, embora com base em outro referencial de andlise da
legitimidade de uma lei penal, venha a considerar que neste caso nao teriamos uma jus-
tificativa para a criminalizacdo do comportamento, mas apenas um argumento valido
para determinar o confisco destes produtos ou proveitos de uma infracio penal (ALL-
DRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law Review,
v.5,n. 1, p. 282-286, apr. 2001; ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law: forfeiture,
confiscation, civil recovery, criminal laundering and taxation of the proceeds of crime.
Oxford: Hart, 2003. p. 25).

43. FRANCO, Alberto Silva et al. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial.
Sao Paulo: Ed. RT, 2001 v. 2. p. 2099.

44. FRANCO, Alberto Silva etal. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. Sao
Paulo: Ed. RT, 2001 v. 2. p. 2099.
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carater internacional?; ou ainda, qual a possibilidade de tutela da administracao
dajustica de um Estado a partir de um ato de lavagem realizado em outro Estado
que nao teve qualquer ato executorio relativo ao crime antecedente?®

Além disso, pelo fato de ser reconhecido o crime de lavagem de dinheiro co-
mo um processo de ocultacao ou dissimulacao da origem de bens obtidos por
meio do cometimento de crimes, identificamos a necessidade de que deveria
ser exigido, para a caracterizacao do crime de lavagem, a efetiva confirmacao da
existéncia da infracao penal antecedente, que seria responsavel pela obtencao do
valor que esta sendo dissimulado ou ocultado, enquanto verdadeira materiali-
zacao da suposta ofensa a administracao da justica. Todavia, a legislacao penal
patria nao faz essa exigéncia e permite que a dentincia pelo crime de lavagem de
dinheiro reste oferecida apenas com indicios de que os bens tenham sido adqui-
ridos por meio de origem ilicita ou mesmo em hipoteses em que a infracao penal
antecedente encontre-se prescrita, de tal sorte a se colocar um sério questiona-
mento a respeito da autonomia material do crime de lavagem de dinheiro diante
da infracao penal antecedente.* Diante disso, se efetivamente estamos falando
de um crime contra a administracao da justica, para a sua configuracao seria ne-
cessdrio reconhecer a existéncia da infracao penal anterior e a posterior frus-
tracdo da correta administracao da justica daquele caso, em razao das condutas
de dissimulacdo ou ocultacdo da origem ilicita desses bens ou valores. Isso por-
que o crime de lavagem, mais do que acessorio em relacao a uma infracéo penal

45. Em situcao fatica similar, mas néo levando em conta a questiao do bem juridico-pe-
nal protegido, veja-se Van Duyne, Greonhuijsen e Schudelaro quando apresentam “for
example: the European Union has introduced the European arrest warrant and Poland
requests the extradition of the director of an illegal abortion clinic who has wired the
proceeds to Germany or the Netherlands, where abortion is legal. From the Polish point
of view the director is a launderer, which makes the request for extradition difficult to
refuse, even if according to Dutch or German law there is no predicate offence. But that
is not the issue they have to respond to: that concerns laundering, albeit for a Polish
predicate offence. There are many variations to this theme, like environmental crimes,
the proceeds of which may be wired to a jurisdiction in which such offences do not
exist” (VAN DUYNE, Petrus C; GROENHUIJSEN, Marc S.; SCHUDELARO, A. A. P
Balancing financial threats and legal interests in money-laundering policy. Crime, Law
Social Change, n. 43, 2005. p. 140).

46. Para mais detalhes, veja-se MACHADO, Tomas Grings. (Re)discutindo os limites da au-
tonomia material do crime de lavagem de dinheiro: primeiras impressoes. In: FELDENS,
Luciano; ESTELLITA, Heloisa; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Direito penal eco-
nomico e empresarial: estudos dos Grupos de Pesquisa em Direito Penal Econdmico e
Empresarial da PUCRS e da FGV Direito SP. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 99 e ss.
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antecedente, passa aqui a ser verdadeiramente dependente dela. Entender em
sentido contrario, tal qual ocorre a partir da nossa legislacdo, é reconhecer que o
crime de lavagem de dinheiro nao exige qualquer confirmacao da frustracao da
correta prestacao da administracdo da justica, o que seria, ao fim e ao cabo, reco-
nhecer que o crime de lavagem de dinheiro nao protege esse bem juridico-penal.

3. ANTE A AUSENCIA DE DEFINICAO RELATIVA AO BEM JURIDICO-PENAL
PROTEGIDO NO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO, QUE CAMINHO SEGUIR?

Uma vez reconhecidos os limites relativos ao conceito de bem juridico-penal
easuaincapacidade de atender aos postulados e funcoes que esse conceito deve-
ria desempenhar dentro do direito penal, busca-se agora analisar a possibilidade
de limitacao do crime de lavagem de dinheiro a partir da perspectiva representada
pelo denominado harm to other principle’.

47. Para o presente artigo utilizamos, na esséncia, as ideias preconizadas por Joel Feinberg,
quando de forma abreviada, busca identificar quais seriam as justificativas necessarias
para que possa superar a presuncdo em favor da liberdade individual e assim determi-
nar a proibicao de um determinado comportamento. O autor busca assim identificar
as boas razdes e justificativas que sustentam a edicdo de uma lei penal, especialmente
se essa lei serd capaz de ser eficaz na proposta de impedir, eliminar ou mesmo reduzir
o dano causado a pessoas diversas do agente a partir da proibicao do comportamento.
Nota-se assim que a decisdo pelarestricao daliberdade por meio de umalei penal apenas
serd possivel quando o resultado pretendido nao puder ser atingido por nenhum outro
meio. Além disso, a opcéo pela lei penal ndo podera representar um custo mais elevado
do que o valor que se pretende proteger —em linhas gerais a opcéo pelalei penal deve ser
racional e proporcional. Em suma, no primeiro volume da obra, discute-se o que é pos-
sivel de ser definido como dano que deve possuir relevo paraa opcdo por umalei penal e
assim servir de guia para o legislador (FEINBERG, Joel. Harm to others: the moral limits
of the criminal law. Oxford: Oxford University Press, 1984. p. 22-26). Por sua vez, no
segundo volume, temos o desenvolvimento do chamado offense to others principle, que
pode ser compreendido como o sendo a ideia representada pelo prejuizo ou afetacao/
disturbio a terceiros. Néo se trata mais do dano ou do perigo, mas antes um sentimento
de mal-estar e incomodo determinado pela acao praticada. Com isso, propde Feinberg
que sempre havera uma boa razao que sustenta uma proposta de proibicéo penal quan-
do esta proibicao for necessaria para impedir uma grave ofensa a pessoas diversas e
que esta proibicdo venha a ser um meio eficaz para este fim (FEINBERG, Joel. Offense
to others: the moral limits of the criminal law. Oxford: Oxford University Press, 1985.
p- 1-3; No terceiro volume, temos a estruturacao do conceito de paternalismo juridico a
partir do qual sempre estamos diante de uma boa razao para autorizar uma proibicéo pe-
nal quando essa lei ¢, provavelmente, necessaria para impedir um dano fisico praticado
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Para tanto, devemos apontar que é possivel identificarmos um esforco dou-

trinario recente a partir do qual busca-se a aproximacao e complementacao da
teoria do bem juridico-penal e do harm principle, objetivando, assim, obter ele-
mentos para circunscrever o espaco legitimo de deliberacao por parte do legisla-
dor em matéria penal e ser possivel a realizacao de um didlogo entre as matrizes
teoricas distintas.” Trata-se de uma aproximacao possivel de ser realizada, muito

48.

pelo proprio agente ao proprio agente. Nesse ponto, Feinberg procura delinear as dife-
rencas fundamentais entre o denominado paternalismo forte, que aquele que justificaa
intervencao penal direcionado a impedir o dano também a comportamentos que sejam
fruto de condutas perfeitamente voluntarias; e, o chamado paternalismo débil, de forte
matriz liberal, no sentido de que a intervencao do Estado somente estaria legitimada
nos casos em que a conduta nao seja perfeitamente voluntaria, dai porque, nesses casos, o
Estado teria legitimidade para buscar (re)estabilizar a vontade deste sujeito (FEINBERG,
Joel. Harm to self: the moral limits of the criminal law. Oxford: Oxford University Press,
1986. p. 3-5); por fim, no quarto volume, Feinberg analisa o chamado moralismo ju-
ridico como principio limitador da liberdade individual, isso porque, o direito penal
impoe um determinado sistema moral que passa a ser adotado como modelo de vida a
partir do qual podera ser moralmente legitimo proibir uma conduta com base no fato
de que este comportamento possa vir a ser considerado intrinsecamente imoral, ainda
que nao venha a causar dano ou moléstia ao agente ou terceiros (FEINBERG, Joel.
Harmless Wrongdoing: the moral limits of the criminal law. Oxford: Oxford University
Press, 1990. p. 3-8). Veja-se também SCHONSHECK, Jonathan. On criminalization: An
essay in the philosophy of the criminal law. New York: Springer Science Business Media
Dordrecht, 1994. p. 31-32.

ESER, Albin. The principle of “harm” in the concept of crime: a comparative analysis
of the criminally protected legal interests. Duque University Law Review, v. 4, 1966.
p. 345 ess.; PERSAK, Nina. Criminalising harmful conduct: the harm principle, its limits
and continental conterparts. New York: Springer, 2007. p. 95 e ss.; HORNLE, Tatjana.
‘Rights of others’ in criminalization theory. In: SIMESTER, A. P, BOIS-PEDAIN, Antje
Du; NEUMANN, Ulfrid (Ed.). Liberal criminal theory: essays for Andreas von Hirsch.
Oxford: Hart Publishing, 2014. p. 171-176; HASSEMER, Winfried. The harm princi-
ple and the protection of ‘legal goods’ (Rechtsgiiterschutz): a german perscpective. In:
SIMESTER, A. P, BOIS-PEDAIN, Antje Du; NEUMANN, Ulfrid (Ed.). Liberal crimi-
nal theory: essays for Andreas von Hirsch. Oxford: Hart Publishing, 2014. p. 187-204;
WOHLERS, Wolfgang. Criminal liability for offensive behaviour in public spaces. In:
SIMESTER, A. P, BOIS-PEDAIN, Antje Du; NEUMANN, Ulfrid (Ed.). Liberal criminal
theory: essays for Andreas von Hirsch. Oxford: Hart Publishing, 2014. p. 253 e ss.;
COSTA, Helena Regina Lobo da. Consideracdes sobre o estado atual da teoria do bem
juridico a luz do harm principle. In: GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (Org.). Direito
penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70.° aniver-
sario em 2 de setembro de 2012. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 140-144; HIRSCH,
Andrew von. El concepto de bien juridico y el “principio del dano”. In: HEFENDEHL,
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embora a matriz continental da teoria do bem juridico-penal parta de premissas
e de categorias dogmaticas distintas daquelas preconizadas pela matriz perten-
cente ao common law.

Nesse ponto, nota-se que a proposta de Feinberg relativa ao harm principle é
clara no sentido de promover uma tentativa de restringir fortemente a esfera do
penalmente relevante, orientando a atuacao do legislador e ressalvando que a in-
tervencao do direito penal deve sempre buscar assegurar a protecao dos deno-
minados welfare interests, restando, assim, excluidos do ambito do direito penal
todos aqueles comportamentos consentidos pelo titular do interesse e também
aqueles comportamentos que se apresentam como meramente imorais ou que
nao causem qualquer tipo de prejuizo a interesses individuais ou publicos. Es-
sa proposta é capaz de, em grande parte, afastar do ambito do direito penal to-
das aquelas criminalizacoes que sao tradicionalmente reconhecidas como sendo
portadoras de carater simbolico, e que acabam por ser incorporadas ao ambito do di-
reito penal de forma equivocada.

A proposta da teoria do harm principle tem por objetivo ser uma orientacao se-
gura e clara para o legislador em matéria penal, mas, diferentemente da teoria do
bem juridico-penal, ndao tem por objetivo ser cogente a ponto de imediatamente
determinar a ilegitimidade de uma criminalizacao quando estiver ausente. Isso
porque, no ambito da analise da legitimidade de uma lei penal elaborada no con-
texto da common law, leva-se em conta, além do harm principle, o denominado

Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang (Ed.). La teoria del bien juridi-
co: ;fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 41-52; WITTIG, Petra. Teoria del bien juridico, harm
principle y delimitacion de ambitos de responsabilidad. In: HEFENDEHL, Roland;
HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang (Ed.). La teoria del bien juridico: ; funda-
mento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid: Mar-
cial Pons, 2007. p. 341-342; SEELMANN, Kurt. El concepto de bien juridico, el harm
principle y el modelo del reconocimiento como criterios de merecimiento de pena. In:
HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von, WOHLERS, Wolfgang (Ed.). La teoria
del bien juridico: § fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 374-375; BUNZEL, Michael, SCHMIDT,
Juana; STOLLE, Peer. Primera sesion. Teoria del bien juridico y harm principle. In: HE-
FENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang (Ed.). La teoria del
bien juridico: ;fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dog-
matico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 417-424; DUBBER, Markus D. Foundations
of state punishment in modern liberal democracies: toward a genealogy of american
criminal law. In: DUFE, R. A.; GREEN, Stuart P. Philosophical Foundations of Criminal
Law. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 89 e ss.
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offense principle. Além disso, a proposta do harm principle é clara no sentido de
ser um conjunto de elementos a serem ponderados pelo legislador no momento
em que este delibera a respeito da necessidade ounao do recurso ao direito penal.
Isso porque, mesmo diante da teoria do harm principle, a decisao final é sempre
do legislador. Claro que essa proposta de nao cogéncia e de respeito a decisao to-
mada pelo legislador pressupoe que essas decisoes sejam tomadas no ambito de
um Estado efetivamente liberal, em que os custos do sacrificio daliberdade sejam
conhecidos e adequadamente ponderados pelo legislador.

Ademais, caso ndo tenhamos um verdadeiro cardter liberal, de verdadeiro e
real comprometimento com as liberdades individuais, ha o risco efetivo de que
venhamos a incorrer nos mesmos vicios observados em relacido ao conceito de
bem juridico-penal e a sua excessiva manipulacao tal qual ocorre a partir do reco-
nhecido por Fiandaca e Di Chiara.* Dito por outras palavras, o resultado pratico
dessa manipulacao reconhecida é no sentido de que, diante da auséncia de um
legislador efetivamente liberal, acaba-se por justificar a criminalizacao a partir
de outros critérios —nao mais o bem juridico-penal nem mais o harm principle —
e, assim, nada mais limita a atuacao do legislador, que passa a agir apenas a partir
de uma orientacao de escolha politico criminal.

Diante desse quadro, facil é de se notar que uma efetiva recepcao e aplicacao
do harm principle acaba por permitir uma forte critica a legislacao presente e fu-
tura, nos exatos termos de que a proposta origindria preconizada pelo conceito
de bem juridico-penal propunha. Reconhece-se, assim, que harm principle e bem
juridico-penal podem ser, em alguma medida, equivalentes funcionais. Isso por-
que, segundo a leitura empreendida pelo harm principle, temos a necessaria su-
bordinacdo da criminalizacdo de um comportamento a partir do dano que este
representa e que pode ser mensurado a partir da identificacdo do dano (harm) a
um interesse, de tal sorte que a decisao no sentido da criminalizacao do compor-
tamento deve sempre levar em conta a explicitacdo dos motivos que se encon-
trem na base da tutela daquilo que se define como interesse-alvo do dano (harm).
De outra parte, sob a perspectiva da teoria do bem juridico-penal, a criminali-
zacao de um comportamento apenas restara justificada quando se estiver diante
de um comportamento capaz de ofender esse bem juridico-penal, expressando,
assim, um comportamento danoso. Hd, portanto, se bem notamos, uma nitida
aproximacao das finalidades e das estruturas, além do fato de percebermos uma

49. FIANDACA, Giovanni; DI CHIARA, Giuseppe. Una introduzione al sistema penale. Per
una lettura costituzionalmente orientate. Napoli: Jovene, 2003. p. 122.
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clara aproximacéo entre os conceitos de interesse alvo do dano e de bem juridi-
co-penal alvo da ofensa.”®

Claro que essa aproximacao se torna possivel apenas quando estamos diante
de crimes que tenham por objeto interesse ou bens juridico-penais individuais.
Isso porque a nocao de interesse, especialmente a nocao de interesse publico,
acaba por ser mais ampla e dilatada do que aquilo que seria possivel de ser abar-
cado pelo conceito de bem juridico-penal coletivo. Em suma, o interesse publico
objeto do harm principle pode ser sempre um interesse que se encontra instru-
mentalizado a partir de um outro interesse individual, ao passo que o bem juri-
dico-coletivo deve ser uma realidade valiosa independentemente de qualquer
instrumentalizacdo a um outro bem juridico-penal individual. Dito por outras
palavras, sob a perspectiva do harm principle, deve-se proteger as condicoes de
vida comuns do homem enquanto interesses importantes do individuo (tutela
de interesses meio como dependentes e necessarios). Ademais, sob a perspecti-
va do bem juridico-penal, especialmente o bem juridico-penal coletivo, temos
que esse conceito procura ser desvinculado e independente de outros interesses
individuais, figurando, assim, como verdadeiras realidades axiologicamente in-
dependentes e autonomas.

Em todo o caso, o harm principle surge como forma alternativa de desvelar
as razoes que sustentam a escolha das criminalizacoes de comportamento por parte
do legislador. Dessa forma, apos a realizacao da sua andlise e diferenciacio, quando
confrontado com outros principios também presentes no contexto anglo-saxao
(offense to others principle, legal paternalism e legal moralism), constata-se que
0 harm principle apresenta o mérito de superar a nocao de bem juridico-penal
e a sua rigidez conceitual inerente aos objetivos a que se propoe. Isso porque,
por meio do harm principle e da ideia de protecao de interesses, percebe-se que
a adocao do conceito de interesse protegido é compreendido como um concei-
to mais elastico que permite uma mais facil identificacao de critérios que devem
ser observados pelo legislador no momento da decisao a respeito da criminali-
zacao de comportamentos para, dessa maneira, decidir no sentido da restricao

50. Em sintese, podemos reconhecer que o harm principle, juntamente com as suas media-
ting maxims, buscam servir de fundamento para a determinacdo de uma nova crimi-
nalizacdo ou mesmo para a justificacdo de uma criminalizacéo ja existente, ao passo
que a teoria do bem juridico-penal teria por funcao estabelecer se uma criminalizacdo
¢ legitima ou ndo, a partir da identificacdo de um bem juridico-penal carente de tutela
penal, de tal sorte que uma vez presente, haveria a necessidade de criminalizacdo deste
comportamento.
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do exercicio da liberdade sempre que o seu exercicio vier a causar dano (harm) a
interesses particulares ou publicos. Nesse contexto, percebe-se que o recurso ao
harm principle permite, com maior racionalidade, justificar a restricao da liber-
dade de forma funcional; é dizer, justifica-se o sacrificio da liberdade individual
sempre que o exercicio dessa liberdade vier a se encontrar funcionalmente ligado
aprevencao de um dano (harm) a um interesse de terceiro.

Diante desse quadro, muitos defensores do conceito de bem juridico-penal
poderiam apontar que o harm principle nao efetua uma limitacao verdadeira, e
que, naverdade, acaba por permitir que o direito penal venha a ser invocado para
a protecao de interesses abstratos ou mesmo de meras imoralidades. Antes que
esse tipo de argumentacao prossiga, é importante pontuar que o recurso ao direi-
to penal e o recurso ao harm principle apresenta mais elementos do que esse tipo
de critica. Além disso, se bem notamos, o proprio conceito de bem juridico-pe-
nal apresenta um verdadeiro paradoxo, é dizer, conforme apontam Fiandaca e Di
Chiara, “gia nell’elaborazione di Birnbaum, si prestava a ‘rilegittimare’ la compe-
tenza del diritto penale ad apprestare tutela a beni spirituali di nattura coletiva
qualianche lereligione e lamoralitain controtendenzarispetto ala maggior parte
dei giuristi di orientamento illuministico”', e, dessa forma, antes de limitar, aca-
ba por justificar um significativo crescimento do catdlogo de comportamentos
suscetiveis de serem objeto do direito penal, sem que seja possivel, assim, reco-
nhecer qualquer capacidade critica ao conceito.

Destacamos que o recurso ao harm principle na atualidade é expressao de um
verdadeiro recurso a ser utilizado no sentido de promover uma racional limita-
¢a0 ao uso do direito penal, especialmente diante da derrocada percebida em re-
lacdo ao conceito de bem juridico-penal; derrocada essa decorrente, sobretudo,
da manipulacao promovida em relacao aos limites assumidos por esse conceito
e a necessidade de identificacao da sua correspondente ofensa. O alto potencial
manipulativo e a consequente capacidade de invocacao para o fim de justificar
uma criminalizacdo acabam por converter o conceito de bem juridico-penal de
verdadeiro conceito limitador do recurso ao direito penal, em elemento justifi-
cador trazido a posteriori, da intervencao penal. E dizer, conceitos vagos e inde-
terminados passam a ser rotulados de bem juridico-penal e, assim, legitimam ao
legislador penal optar pela intervencao penal sem que se analise, minimamente
as consequéncias aplicativas destas decisoes.

51. FIANDACA, Giovanni; DI CHIARA, Giuseppe. Una introduzione al sistema penale. Per
una lettura costituzionalmente orientate, Napoli: Jovene, 2003. p. 108.
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4, PREMISSAS E CONSTRUCAO DO INTERESSE PUBLICO PROTEGIDO NO CRIME
DE LAVAGEM DE DINHEIRO A LUZ DO HARM PRINCIPLE

Alldrige reconhece que a criminalizacao da lavagem de dinheiro é proble-
matica. O argumento de que os criminosos nao devem ser autorizados a lucrar
a partir de suas atividades criminosas é, sem duvida alguma, um argumento va-
lido para a determinacao do confisco desses bens, mas nao propriamente para a
criminalizacdo do ato de lavagem de dinheiro.>* Isso porque, dentro de um con-
texto em que a liberdade venha a ser reconhecida como um valor, toda a restri-
cao de liberdade decorrente de uma pena criminal apenas podera ser justificada
de forma legitima quando se estiver diante de atos capazes de gerar um dano su-
ficientemente grave, nos termos do proposto pela teoria do harm principle. A
decisao politica no sentido da criminalizacao da lavagem de dinheiro enquan-
to crime independente® é reconhecida como sendo a resposta dada a iniciativas

52. ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money Laundering. Buffalo Law
Review, v. 5, n. 1, apr., 2001. p. 282-286; ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law:
forfeiture, confiscation, civil recovery, criminal laundering and taxation of the proceeds of
crime. Oxford: Hart, 2003. p. 25.

53. Reconhecer que o crime de lavagem de dinheiro é um crime independente, nada mais é
do que reconhecer o atendimento aos comandos normativos internacionais no sentido
da repressao uniforme e harmonica ao crime de lavagem de dinheiro enquanto crime
proprio e que nao se confunde com crimes ja existentes no ordenamento juridico ou
mesmo com a infracao penal antecedente. Para tanto, veja-se, entre outros: LEWIS-
CH, Peter. Money laundering laws as a political instrument: the social cost of arbitrary
money laundering enforcement. European Journal of Law and Economics, n. 26, 2008.
p- 407-411; PIETH, Mark; AIOLFI, Gemma. A comparative guide to anti-money laun-
dering: a critical analysis of systems in Singapore, Switzerland, the UK and the USA.
Cheltenham: Edward Elgar, 2004. p. 3-36; STESSENS, Guy. Money laundering: a new
international law enforcement model. New York: Cambridge, 2003. p. 82-129; ALL-
DRIDGE, Peter. Money laundering law: fortfeiture, confiscation, civil recovery, criminal
laundering and taxation of the proceeds of crime. Oxford: Hart Publishing, 2003. p. 89-
106; AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2007. p. 15-21; ZANCHETTI, Mario. Il riciclaggio di denaro proveniente
da reato. Milano: Giuffre, 1997. p. 125-82; ANGELINI, Marco. Il reato di riciclaggio
(art.648bis c.p): aspetti dogmatici e problemi applicativi. Torino: Giappichelli Editore,
2008. p. 1-18; MARQUEZ DE PRADO, Ingnacio Martinez-Arrieta. El autoblanqueo:
el delito fiscal como delito antecedente del blanqueo de capitales. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2014. p. 13-23; CANAS, Vitalino. O crime de branqueamento: regime de preven-
cio e de repressdo. Lisboa: Almedina, 2004. p. 23-30; BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais:
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internacionais de repressao, sobretudo ao trafico de drogas, mas que nao sao su-
ficientemente claras ou debatidas, visto que mesmo no corpo desses diplomas
identificamos elementos que transcendem o argumento de repressao ao trafico e
que hoje, certamente, vao muito além desta causa original. A partir disso, pune-
-se a lavagem de dinheiro em razao do dano envolvido na infracao antecedente?
Ou pune-se a lavagem de dinheiro realmente pelos efeitos que ela gera? A neces-
sidade de resposta clara a esses questionamentos é determinante paraa analise da
legitimidade do crime de lavagem de dinheiro.

Uma resposta voltada ao reconhecimento da justificativa da criminalizacao
dalavagem de dinheiro a partir do dano (harm) gerado pela infracao antecedente
seria o resultado do reconhecimento da falha do Estado em coibir a infracio an-
tecedente. Falhar na punicao desse ato (pois um dos efeitos necessdrios de uma
condenacio é o perdimento do produto ou proveito do crime) e, assim, assumir
anecessidade de criar um novo crime para, entao, conseguir efetivamente punir
oautor dainfracao antecedente. Trata-se claramente de uma justificativa proble-
madtica que nao justificaa criacdo de um crime autonomo nos termos daquilo que
identificamos no crime de lavagem de dinheiro.

Nesse ponto, Alldridge reconhece que a determinacao da criminalizacao de
um determinado comportamento —e nao é diferente em relacao ao crime de lava-
gem de dinheiro — tem como decorréncia logica a criacao da imoralidade, justa-
mente pelo fato de que “the law lays down the rules of the game, and, so long as
everyone knows what the rules are and plays by them, there is no real moral oblo-
quy in using them to advantage.”** Vale aqui salientar que se alega que a crimina-
lizacao de condutas voltadas a lavagem de dinheiro ocorre com o objetivo de se
evitar a ocorréncia de danos economicos enquanto verdadeira expressao de uma
politica econdmica liberal. Todavia, dificilmente se pode reconhecer que a proi-
bicao da lavagem de dinheiro é realmente uma condicao imprescindivel de uma

comentdrios a Lei 9.613/98, com alteracoes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Ed. RT,
2012. p. 27-32; GOMEZ INIESTA, Diego J. El delito de blanqueo de capitales en el
derecho espaiiol. Barcelona: Cedecs Derecho Penal, 1996. p. 62; PRADO, Luiz Regis.
Delito de lavagem de capitais: um estudo introdutorio. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 860, p. 433-455, jun. 2007; e, FERNANDES, Arinda; OLIVEIRA, Fernando Henri-
que Fernandes de; BERSAN, Ricardo Resende. A lavagem de dinheiro no direito penal
italiano: analise e consideracdes criticas. Ciéncias Penais, Sao Paulo, v. 15, p. 61-104,
jul.-dez. 2011.

54. ALLDRIDGE, Peter. Making criminal law known. In: SHUTE, Stephen; SIMESTER,
A.P. (Ed.) Criminal Law theory: doctrines of the general part. Oxford University Press:
Oxford, 2002. p.109.
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politica liberal, especialmente quando os argumentos utilizados sao de natureza
tao ampla e tao pouco claros.” Nesse sentido, salienta-se que o reconhecimento
do dano que se pretende evitar com o crime de lavagem de dinheiro é, essencial-
mente, um dano reconhecido e em grande parte determinado pelo FATF e pelo
FMI, o que tornaainda mais complexo e de dificil compreensao determinar quais
sao as reais razoes desta proibicao.*®

Além disso, Alldridge aponta criticas em relacéo a tentativa de legitimacao da
criminalizacdo a luz do harm principle, reconhecendo e defendendo que nao ha-
veria justificativa valida para a criminalizacao da lavagem de dinheiro segundo
essa teoria. Vale aqui uma ponderacio e esclarecimento: muito embora Alldridge
reconheca que nao exista legitimidade a luz do harm principle para a criminali-
zacdo da lavagem de dinheiro, justamente pelo fato de nao identificar um dano
(harm) apto a justificar aimposicao de uma pena criminal, entendemos que essa
conclusao nao se mostra correta, uma vez que o referido autor acaba por se valer
de uma visao excessivamente rigida do harm principle e que apenas reconheceria
no dano, no caso especifico da lavagem de dinheiro, no total colapso econéomico
do sistema, a legitimidade da criminalizacao do comportamento. Entre os seus
argumentos, Alldridge reconhece que, de modo geral, a legitimacao da reprova-
¢ao moral — ndo necessariamente criminal — da lavagem de dinheiro encontra a
sua razao na ideia geral de vedacédo, de que ninguém podera se beneficiar de um
crime que tenha sido cometido ou dos recursos que esse crime tenha gerado.””
Claro que a justificativa para a criminalizacao da lavagem de dinheiro, levando-
-se em conta o harm principle, deve ser mais amplamente analisada a ponto de
se também se levar em conta argumentos que permitam identificar dano (harm)
a um interesse, argumentos de ordem moral, bem como argumentos de ordem
econdmica aptos a fundamentar a criminalizacao deste tipo de comportamento.

Em relacdo aos argumentos de ordem moral que buscam legitimar a cri-
minalizacao da lavagem de dinheiro, Alldridge aponta e refuta os argumentos
apresentados para justifica-la, os quais podem ser agrupados da seguinte for-
ma: a) a criminalizacao da lavagem de dinheiro justifica-se, pois, assim, inibe o

55. ALLDRIDGE, Peter. Making criminal law known. In: SHUTE, Stephen; SIMESTER,
A. P (Ed.). Criminal law theory: doctrines of the general part. Oxford University Press:
Oxford, 2002. p. 111.

56. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1, apr. 2001. p. 282.

57. ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money Laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n.1, apr., 2001. p. 287.
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cometimento de infracdes penais antecedentes®®; b) a criminalizacao dalavagem
de dinheiro justifica-se, pois é uma forma de participacao em relacao as infra-
coes antecedentes™; e, ¢) a criminalizacdo da lavagem de dinheiro torna possivel
a punicao dos “grandes criminosos”.® Diante desse quadro, para Alldridge, nao
haveria como reconduzir o crime de lavagem de dinheiro aos limites propostos
pelo harm principle, de tal sorte que nao haveria justificativa moral para a crimi-
nalizacao da lavagem de dinheiro, mas apenas para a determinacao do confisco
dos lucros obtidos por meio de infracdes penais.

Afastadas as razoes morais apontadas para justificar a criminalizacao da lava-
gem de dinheiro, Alldridge procura redimensionar o dano presente nesse crime,
nao mais a partir de justificativas morais, mas sim por uma perspectiva econdomi-
ca, 0 que nos parece ser absolutamente razodvel, tendo em vista a propria razao de

58. De forma mais detida, em relacdo a este argumento, podem ser apontados dois argu-
mentos contrarios. O primeiro, no sentido de que, se esta justificativa esta correta,
bastaria que se tornasse mais efetiva a punicéo da realizacdo da lavagem de dinheiro e,
assim, teriamos uma menor a incidéncia do cometimento de infracoes penais antece-
dentes. Este argumento é falho, pois ndo ha uma correlacao direta entre todas as infra-
coes antecedentes e o crime de lavagem. Mesmo que a punicédo da lavagem fosse certa, o
lucro obtido por meio das infracdes antecedentes permaneceria existindo e estes crimes
seguiriam sendo praticados, tal qual ocorre em relacio ao trafico de drogas. O segundo
argumento contrario criticaa decisdo de criminalizar a lavagem de dinheiro pelo fato de
que se a infracdo antecedente é um crime, qual razao existe para criminalizar a lavagem
de dinheiro, se existe legitimidade para que se proceda a um confisco dos bens obtidos
pormeio dainfracdo penal antecedente? Qual o real motivo de se criminalizar a simples
disposic¢io do dinheiro? (ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money
Laundering. Buffalo Law Review, v. 5, 1. 1, apr. 2001. p. 287-8).

59. Comrelacéo a este argumento, Alldridge aponta duas elementos de critica a esta visdo.
Primeiro, néo fica claro a razao da reprovacao da lavagem a partir da infracdo anterior.
Ou seja, qual a razao de se punir a lavagem se a infracao antecedente é um crime de
trafico de drogas? E segundo, para a criminalizacdo da lavagem de dinheiro, nao se leva
em conta a natureza da infracdo antecedente em especifico, basta que os bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracio penal sem se considerar
especificamente qual a infracdo penal (ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the
Crime of Money Laundering. Buffalo Law Review, v. 5,n. 1, apr. 2001. p. 288-9).

60. O argumento aqui apresentado pode ser sintetizado na ideia de que o dinheiro, quando
rastreado, vai levar aos grandes e reais criminosos, aqueles que se distanciam de forma
fatica e moralmente do cometimento dos crimes que geram os valores que estao sendo
lavados. Nesse sentido, néo fica suficientemente clara uma real razao para a criminali-
zacdo da lavagem de dinheiro, muito embora fique clara a justificacao para o confisco
destes lucros rastreados (ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money
Laundering. Buffalo Law Review, v. 5,n. 1, apr. 2001. p. 290-1).
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ser do crime de lavagem de dinheiro e das consequéncias economicas negativas que
tradicionalmente sao reconhecidas.®' Nesse ponto, resta reforcada a ideia de que a
repressao ao crime de lavagem de dinheiro apenas encontra sentido se ocorrer de
forma unificada e harmonizada. Dito por outras palavras, o perigo representado pe-
lalavagem de dinheiro apenas encontra sentido quando deixamos de considerar os
seus efeitos apenas sobre um determinado Estado-nacao, de tal sorte que a propria
dimensao do impacto que alavagem de dinheiro determina nao podera ser conside-
rada levando-se apenas interesses individuais em conta. Claro que, ao tratarmos de
argumentos econdmicos, a questao dos custos que envolvem a repressao do crime
de lavagem de dinheiro (burocracias, tribunais, prisdes, impostos e outros custos
menos tangiveis, como a privacidade daquelas pessoas que tiveram suas transacoes
examinadas, nao a partir de fundadas suspeitas de cometimento de lavagem de di-
nheiro, mas antes por forca de controles prévios) acabam por ser colocados em dis-
cussao e nao raro podem nos colocar diante de situacoes delicadas, tal qual ocorreu
no ano de 2016 em relacao ao Regime Especial de Regularizacao Cambial e Tribu-
taria (RERCT), instituido pela Lei 13.254/2016 que, ao fim e ao cabo, permitiu que
ativos ilicitos viessem a ser inseridos no sistema financeiro mediante o pagamento
de taxas. Nesse caso, fica claro que, para a economia de um patis, é certamente uma
vantagem poder contar com a presenca de dinheiro lavado na economia, enquanto
outros Estados nao contem com isso, ainda que, para tal fato ocorrer, sejam com-
partilhados custos econdomicos traduzidos por multas e taxas especificas.®*

Com relacao aos argumentos economicos que sao apontados para justificar a
criminalizacdo da lavagem de dinheiro, podemos apontar os seguintes®: a) a la-
vagem de dinheiro tem a capacidade de minar mercados financeiros; b) alavagem
de dinheiro gera efeitos microecondomicos; ¢) a lavagem de dinheiro favorece a
corrupcao de profissionais; d) a lavagem de dinheiro gera danos ao sistema ban-
cario; e e) a lavagem de dinheiro gera efeitos negativos menos visiveis de ordem
macroeconomica.®*

61. ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money Laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1, apr. 2001. p. 302-305.

62. ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money Laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1,apr.2001. p. 302; ALLDRIDGE, Peter. Making criminal law known. In:
SHUTE, Stephen; SIMESTER, A. P. (Ed.) Criminal law theory: doctrines of the general
part. Oxford University Press: Oxford, 2002. p. 29.

63. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1, apr. 2001. p. 305-318.

64. ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money Laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1,apr. 2001. p. 312.
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De forma mais detida, a capacidade de minar e prejudicar o regular funciona-
mento dos mercados financeiros em razao da lavagem de dinheiro é reconhecida
como sendo o principal argumento econémico para a criminalizacao dalavagem
de dinheiro. Trata-se da mescla e contaminacao de atividades e operacdes licitas
comdinheiro ilicitamente obtido, de tal sorte que essa alocacao de dinheiro sujo,
junto ao sistema financeiro, gera, assim, distorcoes nas estatisticas econémicas.
% Esse argumento, antes de justificar a criminalizacao da lavagem de dinheiro,
apenas seria capaz de determinar a criacdo de mecanismos estatisticos mais se-
guros. Nesse mesmo contexto de capacidade de minar o sistema financeiro, a
eficiéncia de alocacdo do dinheiro sujo a partir de operacdes junto ao sistema
financeiro é, certamente, o mais sério de todos os argumentos. Isso porque um
grande volume de dinheiro sujo rapidamente sendo deslocado pode gerar signi-
ficativos efeitos negativos paraa economia. Em termos de economia nacional, es-
se tipo de situacao gerard efeitos sobre taxas de juro e de cambio. Contudo, como
temos hoje uma verdadeira integracao econdmica, um problema nacional trans-
forma-se facilmente em um problema sistémico. Todavia, antes de isso justificar
acriminalizacao dalavagem de dinheiro em cada um dos Estados, esse argumen-
to apenas justificaria a criminalizacao da lavagem de dinheiro internacional.®

Por sua vez, quanto aos efeitos microecondmicos decorrentes da lavagem de
dinheiro®’, pode-se dizer que eles sdo mais tangiveis e podem ser compreendidos
de forma mais visivel. Por um viés bem pragmatico, uma empresa que possui “fi-
nanciamento” a partir de dinheiro sujo pode determinar a quebra de seus concor-
rentes e, assim, gerar a extincao de vagas de emprego no mercado, por valer-se da
quebra da justa concorréncia dentro do mercado. Aqui, podemos ter dois pontos
devista. O primeiro, no sentido de que ha umamaximizacao desse efeito de quebra
da livre concorréncia no mercado; e um segundo, no sentido de que, sim, hd essa
quebradalivre concorréncia, mas isso nao seria justificativa paraa criminalizacao

65. MASCIANDARO, Donato. Money laundering: the economics of regulation. European
Journal of Law and Economics, v. 7, 1999. p. 227; GJONI, Mario; GJONI, Albana; KO-
RA, Holta. Money Laundering Effects. In: HARRIZI, Edmond (Ed.). Proceedings of the
4th UBT Annual International Conference on Business, Technology and Innovation Durres,
UBT, 2015, p. 15-16.

66. ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money Laundering. Buffalo Law
Review,v. 5,n. 1, apr. 2001. p. 306.

67. ALLDRIDGE, Peter. Money Laundering law: fortfeiture, confiscation, civil recovery,
criminal laundering and taxation of the proceeds of crime. Oxford: Hart Publishing,
2003. p. 34; BUCHANAN, Bonnie. Money Laundering — a global obstacle. Research in
International Business and Finance, n. 18, 2004. p. 122.
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dalavagem de dinheiro, seria antes o reforco do direito concorrencial, isso porque
o0 que realmente causa o dano a livre concorréncia é o cruzamento entre recursos
ilicitos e atividades licitas, e nao o fato de a fonte do recurso ilicito ser oriundo de
umainfracao penal. E dizer, essa quebra das condi¢oes de concorrénciaideal pode
ocorrer a partir de fontes licitas que sao utilizadas em empreendimentos, e nesse
ponto seria possivel se questionar se crimes tributdrios poderiam realmente ser
antecedentes para o crime de lavagem de dinheiro. Em suma, o efeito de contami-
nacao da lavagem de dinheiro sobre atividades e empreendimentos licitos, antes
de ser uma justificativa para criminalizar a lavagem de dinheiro, é uma razao pa-
ranao se buscar, por meio da lavagem de dinheiro, regulamentar essa questao da
contaminacao e reservar essa matéria para o direito concorrencial.*®

Quanto ao risco de corrupcao de profissionais, especialmente advogados,
banqueiros e contadores, tem-se também que esse argumento deve ser visto co-
mo pouco confiavel para justificar a criminalizacao da lavagem de dinheiro. Is-
so porque, muito embora nao exista uma evidéncia empirica capaz de justificar
aafirmacao de que o dinheiro sujo determina uma deterioracao do sistema ban-
cdrio a partir da corrupcao dos seus agentes, ainda assim, caso essa evidéncia
empirica existisse, existiria a necessidade de se afastar a possibilidade de ser
suficiente a determinacao do confisco para, somente depois, justificar-se a cri-
minalizacao da lavagem de dinheiro. Além disso, o risco de corrupcao dos fun-
cionarios de bancos e profissionais é, sem duvida, um argumento muito genérico
e que expressa, na verdade, um problema mais sério do que a lavagem de dinhei-
ro propriamente dita.*” Um problema que estaria relacionado a mecanismos de
controle e supervisao das atividades e mesmo distorcoes morais daqueles sujei-
tos que venham a ser corrompidos.

Desse modo, o argumento geral de corrupcao das profissoes, antes de servir de
justificativa para a criminalizacdo da lavagem de dinheiro, é a justificativa do au-
mento de mecanismos de controle e de supervisao expressos por regras de com-
pliance e de governanca corporativa.”” Na mesma linha, quanto ao argumento

68. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law Re-
view,v.5,n. 1,apr. 2001. p. 307; ALLDRIDGE, Peter. Money Laundering law: fortfeiture,
confiscation, civil recovery, criminal laundering and taxation of the proceeds of crime.
Oxford: Hart Publishing, 2003. p. 32.

69. ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law: fortfeiture, confiscation, civil recovery, cri-
minal laundering and taxation of the proceeds of crime. Oxford: Hart Publishing, 2003.
p. 34-35.

70. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1,apr. 2001. p. 308-309.
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apontado no sentido de que a lavagem de dinheiro gera danos ao sistema ban-
cdrio, esse aspecto sempre costuma ser objeto de uma particular preocupacao.
Trata-se do risco de que a contaminacao de instituicoes financeiras com valores
ilicitos provenientes de infracoes penais enseja para a solidez, liquidez e estabi-
lidade dessas instituicdes.” Dito em outras palavras, a confianca no sistema fi-
nanceiro, no seu conjunto, resta significativamente prejudicada quando ha o
reconhecimento de contato dessas instituicdes com valores ilicitos. Alldridge
procura esclarecer esse ponto explicando que tal perda de confianca decorre do
fato de que um banco que negocia com investidores que aportam recursos oriun-
dos de fontes ilicitas acaba por adotar um perfil de investimento e demandas
pouco previsiveis, quando comparados a investidores mais convencionais. Dat
porque, para a manutencao da sua liquidez, um banco devera possuir ativos dis-
poniveis em propor¢ao muito maior do que um banco sem esse tipo de clientela,
para, assim, evitar o risco de colapso total.

No entanto, muito embora seja reconhecido que a lavagem de dinheiro co-
loca em perigo os bancos, o exemplo tradicional dessa situacao resta expresso
pelo caso envolvendo o BCCI (Bank of Credit and Commerce International),
que chegou a um total colapso em razao do grande volume de operacdes e ne-
gocios realizados com dinheiro oriundo de crimes, com o objetivo de realizar a
lavagem desse dinheiro.”? Nesse ponto, € interessante analisar e questionar se é
possivel se estabelecer uma relacao causal entre o colapso do banco e a lavagem
de dinheiro, ou se esse colapso é gerado por forca das iniumeras fraudes realiza-
das no seu ambito, que combinaram com um banco que, além dessas fraudes,
também permitiu o ingresso de grandes quantidades de valores provenientes de
crimes. Ou seja, muito embora o caso envolvendo o BCCI encontre-se “inextri-
cably connected in the public imagination with money laundering, it is by no
means clear that the laundering, which undoubtedly took place, was a causal
contributor to the fact that when the bank ceased to trade it was insolvent.””

71. VAN DUYNE, Petrus C; GROENHUIJSEN, Marc S.; SCHUDELARO, A. A. P. Balancing fi-
nancial threats and legal interests in money-laundering policy. Crime, Law Social Chan-
ge,n.43,2005. p. 123-124.

72. ALLDRIDGE, Peter. The Moral Limits of the Crime of Money Laundering. Buffalo Law
Review, v. 5,n. 1, apr. 2001. p. 309; ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law: fortfei-
ture, confiscation, civil recovery, criminal laundering and taxation of the proceeds of
crime. Oxford: Hart Publishing, 2003. p. 35-37.

73. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1,apr. 2001. p. 311.
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Isso porque, no caso BCCI, o banco estava em estado de insolvéncia em razao
da subtracao do dinheiro, e nao pelo fato de que tenha ocorrido em seu ambito
lavagem de dinheiro. O fato de um banco estar tomado de investimentos reali-
zados por lavadores de dinheiro apenas atesta que o banco esta sendo utilizado
como lugar para armazenar o dinheiro proveniente de crimes, uma vez que, por
parte do banco, esses valores serao utilizados como recursos que sequer neces-
sitardo ser investidos de forma arriscada ou que possam colocar em risco a li-
quidez da instituicao, pois o investidor de dinheiro ilicito nao objetiva lucro, ele
apenas quer armazenar os seus recursos.’* Portanto, se a criminalizacao da lava-
gem de dinheiro justifica-se a partir de elementos empiricos relativos ao sistema
bancdrio e a determinacdo do colapso em razao da lavagem de dinheiro, essas
evidéncias e elementos empiricos devem ser apresentados de forma clara. Além
disso, questiona-se: como explicar e justificar a criminalizacao da lavagem de
dinheiro quando bancos nao vierem a ser utilizados no processo? A exclusiva
utilizacdo de casas de cambio ou mesmo operagdes informais de transferéncia
ndo seriam capazes de justificar a criminalizacao da lavagem, pois nao haveria
risco de colapso do sistema bancério, uma vez que nao haveria contato entre
essas operacoes e o sistema bancario. Até porque, “there is no suggestion that
bureaux de change or antiques markets will collapse as a result of failure to re-
gulate against laundering”.”

Por fim, com relacao a justificativa de criminalizacao da lavagem de dinheiro
em razao de efeitos negativos menos visiveis de ordem macroeconomica, Quirk
aponta os seguintes efeitos: a) erros de decisdes politicas ocasionados em razao
de falsas estatisticas macroecondmicas determinadas pela lavagem de dinheiro;
b) alteracdes na demanda por dinheiro nao diretamente relacionado a suas cau-
sas (especialmente transacoes econdmicas); ¢) volatilidade das taxas de cambio
e das taxas de juro, devido a transferéncias transfronteiricas imprevistas de fun-
dos; d) outros efeitos distributivos especificos do pais ou bolhas de precos de
ativos ocasionados pela alienacao do dinheiro sujo; e) desenvolvimento de uma
base de responsabilidade instavel e de estruturas de ativos deficientes de insti-
tuicdes financeiras individuais (ou grupos), criando riscos de crises sistémicas e,
portanto, gerando riscos de instabilidade monetaria; f) efeitos sobre a arrecada-
cao de impostos e sobre a alocacao das despesas publicas; g) desvio de recursos

74. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1, apr. 2001. p. 311.

75. ALLDRIDGE, Peter. The Moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1,apr. 2001. p. 312.
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ocasionados por distorcoes nos precos de ativos e commodities resultantes de ati-
vidades de lavagem (divergéncia entre preco real e preco de mercado e margem
de lucro do negocio); e h) efeitos de contaminacao em transacoes legais devido a
possibilidade dessas operacoes estarem associadas a crimes.”

Diante desses argumentos todos, podemos sintetizar que os argumentos de
ordem econdmica sao claramente no sentido de reconhecer no crime de lavagem
de dinheiro um dano (harm) prejudicial, ndo certamente o dano com a dimen-
sao proposta por Alldridge, no sentido de um total colapso da ordem econdmica,
mas antes uma efetiva colocacao em risco do regular e instavel funcionamento
da ordem econdmica e que pretendemos analisar ao final. Em uma leitura mais
intensa, o reconhecimento desse prejuizo estaria assentado em elementos em-
piricos de demonstracao de que os prejuizos economicos decorrem diretamente
da lavagem de dinheiro, o que, em todo o caso, demandaria uma comprovacao e
demonstracao igualmente empirica.

Contudo, insistamos no argumento reconhecido de que a lavagem de dinhei-
ro seja reconhecida como sendo economicamente prejudicial quando projetada
em uma escala global. E dizer, cada ato individual de lavagem de dinheiro realiza-
do contribui, na medida do volume de dinheiro lavado, para que, dentro do con-
texto da economia internacional, tenhamos um efeito de acumulacao e, assim,
danos para a economia. Esta situacao, conforme afirma Alldridge, é suficiente
para justificar o confisco, masnao o uso do direito penal. Isso porque, em primei-
ro lugar, deve-se demonstrar que o confisco nao seria uma medida estatal sufi-
ciente e, em segundo lugar, também deve-se demonstrar que a criminalizacao do
comportamento seria eficaz para o fim de prevenir danos a terceiros.”

76. QUIRK, Peter J. Macroeconomic implications of money laundering in trends in organized
crime, v. 2, Issue 3, mar. 1997. p. 11-14; QUIRK, Peter J. Money laundering: mudding
the macroeconomy. Finance & Development, mar. 1997. p. 7-9. No mesmo sentido, VAN
DUYNE, Petrus C; GROENHUIJSEN, MarcS.; SCHUDELARO, A. A. P Balancing finan-
cial threats and legal interests in money-laundering policy. Crime, Law Social Change,
n.43,2005. p. 125; TANZI, Vito. Macroeconomic implications of money laundering. In:
SAVONA, Ernesto Ugo (Ed.). Responding to money laundering: international perspec-
tives. Netherlands: Harwood Academic Publishers, 1997. p. 91-99; MASCIANDARO,
Donato. The illegal sector money laundering and the legal economy: a macroeconomic
analysis. Journal of Financial Crime, v. 8, 1. 2, 2000. p. 103.

77. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law Re-
view,v.5,n. 1,apr. 2001. p. 316; ALLDRIDGE, Peter. Money laundering law: fortfeiture,
confiscation, civil recovery, criminal laundering and taxation of the proceeds of crime.
Oxford: Hart Publishing, 2003. p. 40.
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Além disso, outro ponto de alta complexidade a ser analisado, ainda que bre-
vemente, é: como é possivel atribuir a um comportamento individual a possibili-
dade de gerar um colapso ao sistema economico? Qual a capacidade causal de
um comportamento individual para que se possa determinar qualquer um dos
efeitos macroeconomicos apontados? Para Alldridge, se reconhecermos que o
autor individual de um ato de lavagem de dinheiro é capaz apenas de contribuir
minimamente para que o mercado venha a operar fora dos parametros de risco
tolerado para o contexto economico, tal ato nao seria um dano propriamente di-
to e ndo seria legitima a punicao deste comportamento. Isso porque estariamos
punindo alguém nao pelo fato de estar utilizando recursos provenientes de cri-
mes, mas antes pelo fato de que seu comportamento estaria, em alguma medida,
aumentando a probabilidade de ocorréncia de alguma catastrofe econéomica ou
mesmo politica.”™

Da analise empreendida, infere-se que Alldridge reconhece que, para a cri-
minalizacao a partir do harm principle, é necessario, ao menos, um dano (harm)
identificavel e possivel de ser atribuido a uma determinada pessoa. Além disso,
deve-se também demonstrar que as alternativas nao penais sao inadequadas pa-
ra que se possa reconhecer a legitimidade da criminalizacao, além de que a cri-
minalizacao do comportamento se apresenta como capaz de atender ao objetivo
de prevenir a ocorréncia do dano (harm). Nota-se aqui a dificuldade, desde uma
perspectiva liberal em reconhecer legitimidade na criminalizacao de comporta-
mentos ndo diretamente relacionados com o dano (harm).”

Até 0 momento, apontamos as criticas e reservas que podem ser vinculadas
ao reconhecimento da criminalizacao da lavagem de dinheiro, partindo-se do
harm principle e dos argumentos e fundamentos de ordem econdmica utilizados
para justificar a ocorréncia de um dano. E dizer, os argumentos morais apresen-
tam falhas e os argumentos econdomicos, muito embora possam servir de funda-
mento para justificar o confisco sobre os valores ilicitos provenientes de crimes,
acabam por ser insuficientes para justificar a criminalizacdo autonoma do crime
de lavagem de dinheiro, pois estes efeitos nao caracterizam danos (harms) pro-
priamente ditos.*

78. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1, apr. 2001. p. 317.

79. HIRSCH, Andreas von. Harm and wrongdoing in criminalisation theory. Criminal Law
and Philosophy, n. 8,2014. p. 248.

80. ALLDRIDGE, Peter. The moral limits of the crime of money laundering. Buffalo Law
Review,v.5,n. 1,apr. 2001. p. 319.
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5. CONSIDERACOES FINAIS: O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO COMO
HIPOTESE DE DANOS REMOTOS (REMOTE HARM) OU HIPOTESE DE EXTENSAQ
DO HARM PRINCIPLE

Diferentemente do ponto de vista defendido por Alldridge, propomos uma
resposta no sentido reconciliar a proposta de limitacao do crime de lavagem de
dinheiro a luz do harm principle para, assim, reconhecer que o crime de lavagem
de dinheiro deve ser punido nao em razao do dano (harm) diretamente causado, de
forma efetiva, mas antes em razao das consequéncias negativas que esses atos po-
dem gerar. E dizer, odano (harm) a que estamos fazendo mencao deve ser concre-
tizado nos denominados danos remotos (remote harms)®' e ndo danos imediatos
(immediate harms).%?

Tal forma de compreensao permite reconhecer que os efeitos economicos ne-
gativos que a lavagem de dinheiro pode determinar sao consequéncias desse ato
e, por essa razao, pretende-se evitar, por meio da proibicéo, a realizacao desses

81. Com relacao ao tema, veja-se SIMESTER, A. P; HIRSCH, Andreas von. Crimes, harms,
and wrongs: on the principles of criminalization. Oxford: Hart Publishing, 2014. p. 53-
88; HIRSCH, Andrew von. Extending the harm principle: ‘remote’ harms and fair im-
putation. In: SIMESTER, A. P; SMITH, A. T. H. (Ed.). Harm and culpability. Oxford:
Oxford University Press, 1996. p. 263-268; ASHWORTH, Andrew; HORDER, Jeremy.
Principles of criminal law. 7. ed. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 38. Nesse
caso, objetiva-se conectar o comportamento com eventuais consequéncias negativas
a partir da escolha de comportamentos injustificados por parte do autor e que possam
ser associadas a outros atores que igualmente atuam sobre este mesmo contexto (HIRS-
CH, Andreas von. Harm and Wrongdoing in Criminalization Theory. Criminal Law and
Philosophy, n. 8,2014. p. 252). Segundo Voorde, “in English, criminal offences that do
not criminalize the actual causation of harms are called remote harms offences. What
is criminalized is not the act that actually caused harm to others. A person can be held
criminally liable because he created a danger that harm could be inflicted in the future
(by himself or by another person, unknown to the person who committed the remote
harms offence)” (VOORDE, Joren ten. Prohibiting remote harms: on endargerment,
citzenship and control. Utrecht Law Review, v. 10, 2014. p. 164). Por fim, Voorde apro-
xima a nocdo de remote harm aos casos relacionados aos crimes de perigo (VOORDE,
Joren ten. Prohibiting remote harms: on endargerment, citzenship and control. Utrecht
Law Review, v. 10,2014. p. 166-168).

82. Nesta hipotese temos uma afetacao direta sobre os interesses ou recursos de uma
pessoa. O reconhecimento do carater ilicito do comportamento decorre da violacao
injustificada da expectativa normativa existente sobre ele (HIRSCH, Andreas von.
Harm and wrongdoing in criminalisation theory. Criminal Law and Philosophy, n. 8,
2014. p. 252).
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comportamentos.® Tal reconhecimento, antes de ser compreendido como uma
irrestrita e irresponsavel ampliacao dos limites do harm principle, traduz-se em
umaampliacao limitada por meio da analise conjunta das nocoes de dano (harm)
e injusto (wrong) e que torna possivel uma racional limitacao da extensao em-
preendida pelos chamados danos remotos (remote harms).** Com base nisso, em
relacdo ao crime de lavagem de dinheiro, deve-se reconhecer que a criminaliza-
cdo aqui empreendida é fundada em um interesse publico especialmente voltado
para a manutencao da integridade, confianca, estabilidade dos governos, insti-
tuicdes financeiras e comerciais que passa a ser colocado em situacao de perigo
a partir de comportamentos voltados a ocultar ou dissimular a origem de valores
ilicitos.®> E, portanto, o resultado do reconhecimento de uma protecao de cara-
ter publico, em que a posterior punicao desse comportamento, mais do que a ex-
pressao ou resultado de uma justificativa decorrente da violacao de um interesse
individual, é, na verdade, decorréncia da violacao deste interesse publico. Trata-
-se de interesse reconhecidamente amplo, mas que representa inegavel conexao
com interesses individuais, enquanto verdadeira condicao para o pleno desen-
volvimento e realizacdo de interesses de natureza individual .8

83. Comrelacido aos efeitos econdmicos negativos, veja-se MASCIANDARO, Donato. The
illegal sector money laundering and the legal economy: a macroeconomic analysis.
Journal of Financial Crime, v. 8, n. 2, 2000. p. 108-109.

84. Nas palavras de Hirsch, “One can, for example, employ the wrongfulness requirement
to restrict the criminalisation of conduct having remote harmful consequences, by re-
quiring that there also must be a present wrongful act. Conversely, one can use the
harmfulness requirement as means for restricting the criminalisation of wrongful acts.
Considerations of harmfulness would provide reason, for example, for restricting the
scope of offensive-behaviour prohibitions. Relying solely on wrongfulness, as legal mo-
ralists would have us do, could make it more difficult to develop criminalisation-norms
with comparable limits” (HIRSCH, Andreas von. Harm and wrongdoing in criminalisa-
tion theory, Criminal Law and Philosophy, n. 8,2014. p. 250).

85. JEREZ, Paulina. Proposed brazilian money laundering legislation: analysis and recom-
mendations. American University Journal of International Law and Policy, 1997, p. 329;
MASCIANDARO, Donato. Theillegal sector money laundering and the legal economy:
a macroeconomic analysis. Journal of Financial Crime, v. 8, n. 2, 2000. p. 111; MAS-
CIANDARO, Donato. Money laundering: the economics of regulation. European Jour-
nal of Law and Economics, v. 7,1999. p. 226.

86. Nesse ponto, ndo concordamos com as conclusdes apontadas por Schorscher, no sen-
tido de que, analisada sob a o6tica do harm principle, a criminalizacdo da lavagem de
dinheiro seria resultado de um puro moralismo juridico (legal moralism), o que deter-
minaria a ilegitimidade dessa criminalizacdo nao apenas sob a perspectiva da teoria do
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Nesse contexto, tem o Estado legitimidade para criar regras para minima-
mente regulamentar o mercado economico-financeiro e, uma vez realizada a cri-
minalizacao de determinadas condutas, resta estabelecido o padrao e aquilo que
foge de seus limites, podendo, assim, delimitar o dano (harm) e injusto (wrong)
necessdrios ao atendimento do harm principle — devidamente estendido em ra-
zao da legitimidade presente nos casos de remote harms — em razao da vincula-
¢do normativa entre o comportamento daquele que oculta ou dissimula a origem
de valores ilicitos e em razao disso, aumenta os riscos ja presentes no sistema
econdmico-financeiro.®” Falamos em regulamentacao minima do mercado eco-
nomico-financeiro, precisamente pelo fato de que nao é possivel uma plena e
completa regulamentacao desse mercado, mas apenas uma regulamentacao mi-
nima a ponto de assegurar ao maior numero de pessoas envolvidas as condicoes
mais equilibradas de participacao. Dito por outras palavras, o mercado financei-
ro eavolatilidade das questdes econdomicas nao podem ser regrados de forma de-
terminante por meio do Direito. A ambicao de regulamentacao encontra sentido
apenas na determinacdo de parametros minimos de riscos socialmente tolerados
em relacdo a economia, sem a pretensao de blindar a economia de crises ou de
oscilacoes inerentes a ela.

O que compete ao Direito, especificamente ao direito penal, é evitar que com-
portamentos relacionados a lavagem de dinheiro venham a potencializar os
riscos de colapso do sistema financeiro e economico, evitando-se, assim, os cha-
mados remote harms. Dai porque qualquer ato que venha a determinar uma inter-
feréncia negativa no mercado pode ser objeto de uma atenta analise por parte do
harm principle, justamente com o objetivo de se restringir ao maximo a restricao

bem juridico-penal, mas também a partir da teoria do harm principle, tal qual propoe
Alldridge (SCHORSCHER, Vivian Cristina. A criminalizacdo da lavagem de dinheiro:
criticas penais. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo,
2012. p. 161). Antes de reconhecermos na criminalizacdo da lavagem de dinheiro o
resultado de um puro moralismo juridico, acreditamos estar diante de um real interesse
passivel de protecao legitima por parte do Estado. E afirmamos isso por uma razao mui-
to simples, ndo identificamos qualquer movimento ou debate académico no sentido da
promocio da descriminalizacdo do crime de lavagem de dinheiro. Ademais, mais do
que o total siléncio a respeito desse debate também identificamos na seguranca e con-
fianca no mercado valores e interesses que podem ser intrumentalizados em beneficio
de interesses individuais, de tal sorte que passa a ser possivel legitimar a restricdo da
liberdade nestes casos.

87. HIRSCH, Andreas von. Harm and wrongdoing in criminalisation theory. Criminal Law
and Philosophy, n. 8,2014. p. 251.
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da liberdade de contato com o sistema econdmico. Nesse sentido, o objetivo da
proibicao de atos voltados a realizacao da lavagem de dinheiro ocorre com o ob-
jetivo de se impedir a introducao de ativos obtidos por meios ilicitos no circuito
economico oficial.® Trata-se de verdadeira tentativa de efetivaciao do ditado “Ill
gotten goods never thrive”®, no exato sentido de que ganhos ilicitos nao mere-
cem prosperar, especialmente quando esses ganhos ilicitos sao objeto de com-
portamentos realizados com o intuito de desvincular estes ganhos da sua origem
ilicita. Em suma, o comportamento de ocultar ou de dissimular a natureza, ori-
gem, localizacao, disposicao, movimentacao ou propriedade de bens, valores ou
direitos provenientes de forma direta ou indireta de infracdes penais anteceden-
tes para dispor desses recursos junto ao circuito econdmico-financeiro oficial
representa verdadeira interferéncia negativa junto ao mercado econdmico-fi-
nanceiro oficial, capaz de aumentar o grau de tensao das relacoes de concorrén-
cia e competitividade ja presentes neste contexto.

Nota-se, assim, que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro encontra clara
relacdo com os efeitos negativos que podem ser ocasionados para a economia
e que, por esta razdo, se pretende evitar. E dizer, mesmo que possamos identi-
ficar um interesse publico legitimo na integridade e confianca do mercado e de
empresas, esta proibicao deve se dar de forma clara, reduzindo-se ao maximo
quaisquer duavidas a respeito dos seus limites.” Nesse sentido, a lavagem de di-
nheiro seria capaz de atingir diretamente a ordem socioecondémica, justamente
pelo fato de que ensejaria o aporte de valores ilicitos no contexto da economia
formal e, assim, permitiria uma falsanocao deliquidez, sinalizando um falso po-
sitivo em relacdo a real situacdo econdmica de empresas, bancos e instituicoes
de um modo geral.®* A partir disso, sdo geradas falsas informacoes, além de uma

88. RIDER, Barry. The crusade against money laundering: time to think. Politica Criminal,
Derechos Humanos y Sistemas Juridicos en el siglo XXI: volumen de homenaje al Prof. Dr.
Pedro R. David en su 720 aniversario. Buenos Aires: Depalma, 2001. p. 685.

89. VAN DUYNE, Petrus C; GROENHUIJSEN, Marc S.; SCHUDELARO, A. A. P. Balan-
cing financial threats and legal interests in money-laundering policy. Crime, Law Social
Change, n. 43,2005. p. 118.

90. SIMESTER, A. P; HIRSCH, Andreas von. On the legitimate objectives of criminaliza-
tion. Criminal Law and Philosophy,n. 10,2016. p.369; WELLMAN, Christopher Heath.
Rights forfeiture and mala prohibita. In: DUFE R. A.; FARMER, Lindsay; MARSCHALL,
S.E.;RENZO, Massimo; TADROS, Victor (Ed.). Constitution of the criminal law. Oxford:
Oxford University Press, 2013. p. 84-85.

91. MASCIANDARO, Donato. The illegal sector money laundering and the legal economy:
amacroeconomic analysis. Journal of Financial Crime, v. 8, 1. 2, 2000. p. 109-110.
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aparente expansao economica e que apenas traria beneficios para algumas pes-
soas. Nao bastasse isso, ainda sao identificados efeitos relacionados ao prejui-
zo do regular funcionamento do sistema econdmico-financeiro, especialmente
efeitos relacionados ao surgimento de monopolios, a concorréncia desleal, ao
comprometimento do fluxo regular de capitais, a facilitacao da corrupcao e da
falta de transparéncia das operacoes financeiras que, ao fim e ao cabo, acabam
por afetar interesses individuais.”” Em suma, todos esses efeitos negativos elen-
cados, antes de serem a expressdo de um dano (harm) expresso pelo colapso do
sistema econdmico-financeiro, sdo antes a expressao de danos remotos (remote
harms) que legitimamente podem ser objeto de criminalizacao por parte do le-

gislador.
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INTRODUCAO

Discutir a prova no processo penal representa discutir a sua esséncia e a sua
funcao, pois a forma como se concebe e se lida com a prova define o modelo pro-
cessual penal vigente.

Os limites probatorios, a funcao da prova e a participacao defensiva na sua
producio sdo elementos essenciais para que se possa definir um modelo de pro-
cesso, uma vez que € nesse contexto que se insere e que se verifica a observancia
ou nao dos preceitos constitucionais.

Nao ha, por exemplo, como se falar em presuncido de inocéncia em um siste-
ma que ndo exija um certo nivel de prova aromper com o estado de incerteza que
marca o inicio de um processo penal. Também, nao ha como se falar em contra-
ditorio e ampla defesa quando nao é assegurado ao Acusado conhecer e contrapor
a prova a ser produzida em seu desfavor. E, também, nao ha sentido sustentar
um devido processo legal quando inexistirem consequéncias processuais para a
atuacdo em desacordo com os limites legalmente estabelecidos.

Por tudo isso, a tematica da prova é uma discussao fundamental na analise e
no conhecimento do processo. Além disso, tendo a prova a finalidade de buscar
a captura psiquica do julgador', é imperioso se debrucar sobre a atuacao deste em
relacdo aos novos meios de prova.

Os avancos tecnologicos, por razdes 6bvias, nao foram acompanhados pela
evolucao legislativa, de modo que ao julgador é relegado um papel de admissao
e valoracao de meios de prova que, muitas vezes, carecem de um minimo de re-
gulamentacao.

Essa solucdo casuistica do julgador vira marcada pela sua subjetividade, em
uma estrutura processual que acredita e superestima a atuacao do julgador na
“busca pela verdade”, guiado e influenciado por essas expectativas o julgador

1. LOPES]JR. Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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terd de solucionar o impasse primeiro do processo penal que ganha novos e tor-
mentosos contornos: lidar com o anseio punitivista e policialesco de uma estru-
tura hipervigiada e hipercontrolada em confronto com os direitos fundamentais
do cidadao.

1. A PROVA PENAL E 0S NOVOS MEIOS PROBATORIOS

Esteartigo nao se ocupara de definicdes manualescas acerca dos tipos e meios
de prova, sobrepord a apreciacdo conceitual de meio de prova, meio de obtencao
de prova, tipos de provas etc.

A escolha por esse caminho nao é por nao enxergar relevancia nos conceitos e
nas classicas definicoes, mas é resultado de uma escolha tematica e metodologica
que pretende avancar na discussao e que, para isso, necessita partir de um ponto
que ja tenha determinados conceitos como claros.

Como referido nas linhas introdutorias, a prova é marca fundamental na ana-
lise do processo, pois como nos ensina Ruth Gauer: “direito (processual penal)
estd envolto em uma perene questao de prova, visto que, pelo seu imanente ca-
rater historico-(re)construtivo, almeja sempre desvelar a ‘verdade’ acerca do fato
delitivo ocorrido.”*

As classicas definicoes dos sistemas processuais penais perpassam por uma
questao probatoria, na medida em que a gestao da prova nas maos do julgador, o
sigilo e 0 amorfismo sdo marcas que configuram, tradicionalmente, um sistema
inquisitorio.

A propria finalidade da prova precisa ser devidamente estabelecida, pois ira
influenciar sobremaneira as expectativas em torno dos atores judiciais e do pro-
prio processo penal.

Em uma légica amparada nas matrizes inquisitoriais que colocam o julgador
como ente supremo do processo e que aspiram a revelacao da verdade real como
objetivo do processo, a prova terd uma finalidade distinta daquela que se verifica
ao conceber o processo como um “caminho necessario para se chegar, legitima-
mente, a uma pena”’, em que as partes atuem em paridade de condicoes e o jul-
gador é um terceiro imparcial alheio aos interesses da causa.

2. GAUER, Ruth Maria Chitt6. Conhecimento e aceleracdo (mito, verdade, tempo). In:
GAUER, Ruth Maria Chitto6 (Org.). A qualidade do tempo: para além das aparéncias his-
toricas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 1.

3. LOPESJR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.v. 1. p. 9.
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A tradicao inquisitorial é marca indelével de nossa legislacao e de nossa pra-
tica forense, o que explica uma série de crencas inabalaveis no protagonismo ju-
dicial, na busca pela verdade, na auséncia de contaminacdes capazes de afetar a
imparcialidade do julgador, entre outras.

Com isso, o regramento probatorio é marcado por essa compreensao, que
enxerga na prova um meio capaz de revelar a verdade real e, por isso, limites e
restricoes ao exercicio probatorio nao sio bem aceitos, tampouco compreen-
didos.

Quanto mais se evolui a tecnologia e mais restam ampliados os instrumentos
de controle e vigilancia por parte do Estado, mais proximo do “real” esta a pro-
ducao probatoria a ser realizada no processo penal.

Sobre o tema, definem Yuri Felix e Alexandre Morais da Rosa, ao referir que
a “ciéncia — e o0 avanco do desenvolvimento tecnolégico — tem como finalidade
eliminar o impossivel; este é 0 no, o ponto imbricado de tensao verdade/ciéncia/
processo na sociedade da velocidade e informacao”.*

Portanto, a prova se reinventa a partir de novas tecnologias, pois como sus-
tenta Nereu Giacomolli:

“Provar no processo penal é demonstrar ao julgador, dar-lhe a conhecer a exis-
téncia de um determinado fato(que), num espaco (onde) e tempo (quando)
razoaveis. Também ¢é proceder a verificacdo dos impulsos criadores do fato
(porque) e as circunstancias deste (como), para que possa ser emitido um jui-
zo acerca das situacdes processuais que se desenvolvem nos autos, bem como
acerca da responsabilidade penal do imputado.™

Todos esses anseios imediatistas influenciarao o julgador, que tera de decidir
sobre licitude ou ilicitude de provas que, muitas vezes, ja sdo de conhecimentos
de pessoas, inclusive, para além do processo.

Quando o senso comum ja fora seduzido pelo contetido de determinada pro-
va, discutir a sua forma fica em segundo plano, realiza-se a andlise as avessas,

4. FELIX, Yuri. ROSA, Alexandre Morais da. Novas tecnologia de prova no processo penal: o
DNA na Delac@o Premiada. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017. p. 65.

5. GIACOMOLLI, Nereu José. Valoracdo da prova no ambito da cooperacéo juridica in-
ternacional em matéria criminal. In: PRADO, Geraldo; GTACOMOLLI, Nereu José;
VALENTE, Manuel Monteiro Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova pe-
nal. Florianopolis: Emporio do Direito, 2015. p. 13.
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avaliando a prova a partir do contetdo quando a analise de sua legalidade deve-
ria preceder a qualquer apreciacao.

O julgador esta circundado de limites em sua atuac@o, nao se pode saber, ao
certo, o que o levou a decidir, mas se podera realizar um controle racional dessa
decisao quando da analise da fundamentacao por ele eleita.

Isso é uma decorréncia do principio do livre convencimento motivado ou da
persuasao racional da prova, isto €, valora-se o que foi produzido nos autos, com
exteriorizacdo da motivacao fatica e juridica. Porém, essa liberdade de convenci-
mento nao é absoluta; encontra limite na prova admissivel, no que pode ser con-
siderado prova.®

Esse é o ponto central dessa andlise. O que podera ser considerado, valorado
e admitido como prova?

O desenvolvimento da tecnologia em relacao a legislacao foi muito desigual,
a discussao atualmente centra-se na validade ou nao da utilizacao de programas
espides, de softwares e de uso da inteligéncia artificial para vigiar e identificar cri-
mes e criminosos. Sobre isso é necessdria uma previsao normativa, como segun-
do pressuposto de toda medida limitadora de direitos fundamentais.’

Nao é necessario grandes conhecimentos informaticos para termos a perfeita
compreensdo do controle ao qual estamos submetidos. Ampla vigilancia estatal
e por empresas privadas colocam o cidadao como um objeto constante de inves-
tigacao.

Dados pessoais, perfis, relacoes, conexdes, todos os passos sao vigiados em
tempo real e facilmente trabalhados para fins de investigacoes e identificacdes.

Para que possamos acessar determinados sites, usar determinados aplicativos,
temos de assinar digitalmente um “termo”, que nao é lido, tampouco compreendi-
do, uma vez que nao existe o espaco de discussao e questionamento, trata-se de me-
raaceitacao.

Assim, o Estado pode dispor de uma investigacao constante e efetiva, anteci-
pando o processo penal. Antecipando, muitas vezes, o proprio fato penal.

6. GIACOMOLLI, Nereu José. Valoracdo da prova no ambito da cooperacio juridica in-
ternacional em matéria criminal. In: PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José; VA-
LENTE, Manuel Monteiro Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova penal.
Florianopolis: Emporio do Direito, 2015. p. 43.

7. ARMENTADEU, Teresa. A provailicita: um estudo comparado. Trad. Nereu José Giaco-
molli. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 94.

Rosa, Alexandre Morais da; Ouvera, Daniel Kessler de. Novas tecnologias probatdrias e o papel do julgador no processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 239-261. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.

243



244 Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2020 © RBCCriv 167

O fantasma que é a interceptacao e o controle de dados permanecem ao lado
do sujeito, obviamente, sem que ele perceba, aguardando a oportunidade de agir
para prevenir/evitar danos. O cunho de antecipacao de tutela ¢, pois, evidente.®

A exposicao decorrente das novas tecnologias nao pode representar a elimina-
cao oureducao do nucleo fundamental que protege o privado e o intimo do indivi-
duo, isto é, o fato de estarem em dispositivos informaticos néo retira a intimidade
de tais informacoes, como leciona Carlos Helder Carvalho Furtado Mendes: “mos-
tra-se imprescindivel uma regulamentacao devida para o uso de novas tecnologias
no incremento da investigacao penal que exploram a privacidade e a intimidade.”

A intervencao das comunicacdes eletronicas foi objeto de diversas diretivas
europeias, todas encaminhadas a justificar a limitacao do direito a privacidade
das comunicacoes e a protecao dos dados de carater pessoal (arts. 7° e 8° da CEDH),
que foram sendo justificadas em face da luta contra o crime organizado e contra
o terrorismo. A medida deve ser adotada no ambito de uma investigacao de de-
lito grave, utilizando-a para identificar o usuario registrado e nao para conhecer
o conteudo.'

O problema ¢ definir o que é grave e acreditar que, ainda que iniciada sob a
justificativa de investigar um crime grave, crimes outros que venham a ser en-
contrados ndo terdao a aceitacao desse meio de prova. Além disso, por 6bvio que o
conteudo da mensagem ird ter de ser avaliado, nao sendo possivel crer que baste
aidentificacao dos autores.

Esse cendrio de incertezas resultado de uma vagueza conceitual que da a essa
temadtica uma especial relevancia, por tudo que esta em jogo.

Alexandre Morais da Rosa analisa a questao das novidades tecnologicas e tra-
balha com o standard probatorio verificado no sistema norte-americano, deno-
minado “Padrao Daubert”, o que se analisa pelos seguintes vetores:

“1 — Controlabilidade e falsidade da teoria cientifica sobre a qual se funda a
prova; 2 — Determinacéo de percentagem de erro relativamente a técnica em-
pregue; 3 — Existéncia de um controle exercido por outros peritos através da
‘peer review’; 4 —existéncia de um consenso geral da comunidade cientifica de

8. PRADO, Geraldo. Limite as interceptacoes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 33.
9. MENDES, Carlos Helder Carvalho Furtado. Tecnoinvestigacdo criminal: entre a prote-
cdo de dados e a infiltracao por software. Salvador: JusPodium, 2019. p. 91.
10. ARMENTA DEU, Teresa. A provailicita: um estudo comparado. Trad. Nereu José Giaco-
molli. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 93.
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referéncia; 5 — A prova cientifica seja diretamente relevante relativamente aos
casos que devem ser determinados no caso concreto.”

E conclui: “Assim, nao é qualquer teoria ou mecanismo tecnologico que pode
ser valorado como prova no processo penal.”!!

Assim, nao se trata de ser contrario aos avanc¢os tecnologicos, uma vez que,
até mesmo em uma perspectiva garantista, o que se busca no processo é amelhor
elucidacao dos fatos e quanto mais sejam os elementos a permitir isso melhor.

Entretanto, é preciso compreender o jogo processual e suas regras. As produ-
cOes probatorias necessitam estar de acordo com uma matriz principiologica que
orienta nossa legislacao.

Ademais, ¢ dificil compreender o paradoxo do convivio simultaneo entre tan-
tas tecnologias de prova e uma realidade investigativa que ainda se limita aos de-
poimentos testemunhais, a depoimentos reduzidos a termo, que lida com uma
escassez de provas periciais, como sendo a real situacao da imensa maioria dos
processos penais no Brasil.

A prova penal conforme ¢ tratada cotidianamente, na maioria dos casos, nada
mais serve do que um pretexto para justificar discursivamente condenacdes que
parecem cumprir o vaticinio dos oraculos da midia tradicional ou da retérica do
senso comum. As condenacdes fundamentam-se em provas apesar de nao esta-
rem fundamentadas em provas.'

Compreende-se a dificuldade orcamentaria da grande maioria das policias es-
taduais, mas, por outro lado, parece que essa estrutura extremamente deficitaria
serve a alguma finalidade, pois reduz o conhecimento da “prova” pela defesa e
reduz o nivel de exigéncia probatoria por parte do juiz.

2. ANSEIOS EFICIENTISTAS E 0S LIMITES IMPOSTOS PELA LEGALIDADE

Toda essa problematica adentra em uma determinada estrutura processual e
vai conviver com as categorias e definicdes que marcam aquela roupagem pro-
cessual penal.

11. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed.
Florianopolis: Emporio do Direito, 2017. p. 755.

12. PRADO, Geraldo, A quebra da cadeia de custodia das provas no processo penal brasi-
leiro. In: PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José; VALENTE, Manuel Monteiro
Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova penal. Florianopolis: Empoério do
Direito, 2015. p. 24.

Rosa, Alexandre Morais da; Ouvera, Daniel Kessler de. Novas tecnologias probatdrias e o papel do julgador no processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 239-261. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.

245



246

Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2020 © RBCCriv 167

Como enfrentar o tema na sua completude sem se debrucar sobre a cultura
que estd por de trds de sua compreensao? E ardua a tarefa de colocar o tema da
prova e em especial da ilicitude probatoria em consonancia com os ideais cons-
titucionais e convencionais quando, em nossa legislacao em vigor, as nulidades
foram concebidas como um “meandro técnico por onde se escoa a substancia do
processo e se perdem o tempo e a gravidade da justica”."?

Desde sua fascista génese, o Codigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 car-
rega em seu amago, como marca ideologica indelével, a louca vontade de “trazer
o bem” e “extirpar o mal”. Tal qual a kafkiana Maquina Penal, ainda hoje — em
terreno sedizente democratico — o processo faz uso “de elementos provenientes
do patrimonio ditatorial” e, mais do que nunca, torna-se um engenhoso meca-
nismo destinado a fazer sofrer réus em prol do bem comum.'*

A supremacia do interesse comum faz com que as formas processuais sejam
distorcidas e as garantias flexibilizadas e o pior, amparados em pseudoargumen-
tos salvacionistas.

Comisso,aampla e total vigilancia e a ingeréncia estatal, sem que haja limites
estabelecidos e sequer uma transparéncia sobre o que, quando e como sao reali-
zadas as medidas investigativas, acabam sendo legitimadas.

Entretanto, todas essas praticas nao resistem a uma filtragem constitucional,
que exige do processo penal um outro papel em uma estruturacao democratica
de Estado, como adverte Rubens Casara: “A funcdo primordial do processo penal
é limitar (racionalizar) o poder punitivo estatal e nao potencializa-lo em nome
do direito abstrato a seguranca publica.”"”

Binder é cristalino ao afirmar que as regras probatdrias no processo penal li-
mitam a aquisicao de informacdes. Apesar da existéncia de uma norma genérica
que permite utilizar meios de provas distintos dos previstos, o regime probato-
rio destina a tais meios de prova as formalidades analogas daqueles permitidos
legalmente. Nao é possivel o ingresso de informacdes em juizo por vias que nao
sao previstas em lei'°.

13. BRASIL, Exposicao de Motivos ao Codigo de Processo Penal Brasileiro.

14. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 112-114.

15. CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 142.

16. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma cri-

tica da teoria unitdria das nulidades no processo penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2003. p, 65.
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Fundamentallicdo de Geraldo Prado ao trabalhar com interceptacao telefonica:

“A tese central desse trabalho é de que nao ha diferenca alguma, de ordem
pratica ou axiologica, entre interceptacoes telefonicas clandestinas, adotadas
pelas forcas de seguranca que serviram as ditaduras militares do continente, e
interceptacdes telefonicas autorizadas judicialmente, executadas por periodo
significativo e além (e fora) de qualquer controle real, independente da inten-
cdo daqueles que autorizam e ratificam tais medidas e do seu compromisso
formal com o Estado de Direito.”!”

Ainda que o presente trabalho vise discutir novas tecnologias, que ainda ca-
recem de regulacao, o que nao é o caso da interceptacao telefonica, tal analogia é
totalmente possivel, uma vez que o Autor discutiu uma interceptacao realizada
em desacordo com alei, o que nao seria muito diferente de uma admissao proba-
toria de algo que sequer é regido por lei.

Em uma sociedade hiperacelerada, as expectativas operam no mesmo ritmo, tu-
do deve ser feito imediatamente, nao ha espaco para se tolerar “perdas de tempo”.
Obviamente que o processo penal nao passa ileso por esses anseios imediatistas.

O tempo social nao é o mesmo que o tempo do processo. Falar em celeridade,
em lutar contra a morosidade nao é (ou nao deve ser) sinonimo de atropelo pro-
cessual e desprezo pelas formas processuais.

Entretanto, uma logica eficientista e hiperacelerada almeja o julgamento ins-
tantaneo e aloca toda e qualquer formalidade e espaco de observancia do “tempo
processual” na categoria de estimulo indevido a impunidade.

Guiar-se por essas expectativas instantaneas ¢ grudar-se na percepcao utilita-
rista do processo penal, é entender que tudo deve ceder diante de um (pseudo)
bem maior. Sendo esse mais um grilhao inquisitorial do sistema processual pe-
nal brasileiro.

Ost'® avalia que o Estado Social, ao levar em consideracao esse medo que to-
ma centro nas preocupacdes coletivas e o risco inerente a sociedade, transmuda
a natureza e a escala do proprio risco, que passa ser considerado inasseguravel,
uma ameaca absoluta, na qual a inica estratégia de combate se d4, absolutamen-
te, pela prevencao.

17. PRADO, Geraldo. Limite as interceptacoes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 12.

18. OST, Francois. O tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005. p, 323.
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Dentro dessa premissa se inserem praticas eficientistas que buscam a solucao
célere abdicando da qualidade da prestacao jurisdicional e ignorando os limites
legais e constitucionais para a atuacao estatal.

Uma visao eficientista e utilitarista do processo penal clama por cada vez mais
punicao, reduzindo os niveis de observancia aos direitos fundamentais.

Isso significa que o aspecto punitivo ganha cada vez mais forca no discurso
juridico, reforcando a exigéncia de uma sancéo célere —nao importa se violando
algum direito fundamental "

Toda essa inobservancia a preceitos constitucionais do processo penal acar-
reta— como assevera Gloeckner® —na transformacao da eficiéncia num conceito
juridico-valorativo que permite a desformalizacdo material do processo penal.
Essa desformalizacao compoe um conjunto de elementos que, pautados no efi-
cientismo, assombram o futuro do processo penal.

A partir dessa ordem de eficiéncia retornam (ou talvez nunca se tenha afasta-
do) ao processo penal principios inquisitoriais que satisfazem arbitrariedades,
como a busca da verdade a qualquer custo, a verdade substancial ou real.

Hassemer e Chirino Sanchez alertam para o fato de que se a técnica continua
seu progresso e a nossa consciéncia normativa nao cresce e se mantém em seu
atual nivel de analise de custo-beneficio, perderemos em poucos anos nossos ul-
timos espacos de privacidade em troca da protecdo contra o delito ou em trocade
uma forma pagavel de dominio sobre os problemas sociais. Com isso temos che-
gado ao ponto. Nao é s6 o medo ante os riscos que determina o direito a protecao
de dados pessoais, ¢ também o poder de seducao das tecnologias de comunicacao
e informacao, com as quais devemos contar.*!

Por isso, ¢ fundamental o questionamento de Lenio Streck: “Em que medi-
da pode o Estado ingressar na esfera de intimidade das pessoas?”.*?As praticas
penais desse género tendem a violar o ambito essencial de configuracao da vida

19. MARRAFON, Marco Aurélio. Constituicdo e poder: decisao constitucional, filosofia da
linguagem e direito. Florianopolis: Empoério do Direito, 2016.v. 1. p. 17.

20. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introducao principio-
logica a teoria do ato processual irregular. 2. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015.
p- 507.

21. HASSEMER, Winfried; CHIRINO SANCHEZ, Alfredo. El derecho a la autodetermina-
cion informativa y los retos del procesamiento automatizado de datos personales. Buenos
Aires. Del Puerto, 1997. p. 17.

22. STRECK, Lenio Luiz. As interceptacoes telefonicas e os direitos fundamentais. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 1997. P: 17.

Alexandre Morais da; Ouveira, Daniel Kessler de. Novas tecnologias probatorias e o papel do julgador no processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 239-261. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.



ProcEesso PENAL

privada e a legalidade penal nao se desenvolve na mesma velocidade para estipu-
lar os critérios e definir mecanismos que protejam esse ambito essencial contra
intrusoes repudiadas constitucionalmente.”

Portanto, é preciso que se estabeleca um critério objetivo minimo de “ne-
cessidade” —se é que possivel —, para a utilizacao de algumas tecnologias que se
mostram demasiadamente lesivas a direitos fundamentais.**

Por isso, o julgador sera, invariavelmente, chamado a decidir. E qual sera o
seu papel? De defesa das regras do jogo e dos direitos fundamentais ou de legiti-
macao dos meios ilegais de provas amparados em argumentos eficientistas e abs-
tracoes salvacionistas?

3. O PAPEL DO JULGADOR E A DEFINICAO DA LICITUDE PROBATORIA

Muito se fala e ha muito se fala do protagonismo judicial que marca a estrutu-
ra processual penal no Brasil. Acredita-se na atuacao do Magistrado, incentiva-se
e potencializa-se sua posturaativa. Por tudo isso que discutir o papel do julgador
é fundamental em qualquer analise do processo penal.

Assim, a apreciacao da prova e de seus limites perpassa por uma analise do
julgador e de seu papel.

Os limites trazidos pela legalidade devem guiar a atuacao do Magistrado, a
forma processual cumpre um fundamental papel na estruturacao de um processo
penal, tido como um limitador frente ao poder punitivo do Estado. Entretanto, a
forma cede diante de pseudojustificativas sedizentes salvadoras do bem comum
e que visam atingir a “verdade”.

A forma posta como um entrave ao alcance da verdade. Como se estruturar
um sistema de garantias quando essas garantias sao colocadas como empecilhos
pararevelacao da imaginaria verdade real?

Essa concepcao faz com que a matéria das nulidades no processo penal nunca
seja devidamente enfrentada e que se legitimem praticas ilegais, inobservancia
de ritos e procedimentos e, até mesmo, provas ilegalmente produzidas.

23. PRADO, Geraldo, A quebra da cadeia de custodia das provas no processo penal brasi-
leiro. In: PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José; VALENTE, Manuel Monteiro
Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova penal. Florianopolis: Emporio do
Direito, 2015. p. 58.

24. MENDES, Carlos Helder Carvalho Furtado. Techoinvestigacdo criminal: entre a protecdio
de dados e a Infiltracdo por software. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 91.
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Um sistema inquisitorio tem notoria predilecao pelo desprestigio a forma pro-
cessual, especialmente quando se afirma que a forma é contraeficientista (ambito

da economia processual), dilata indevidamente o processo (forma como morosi-
dade) etc.”

Essa crenca de se alcancar a verdade coloca o juiz como detentor de poderes
absolutos, que nao tera na observancia da forma qualquer impeditivo para a sua
atuacdo, fazendo com que a forma deixe de ser tida como um limite para a atua-
cao judicial.

Foi o proprio sistema inquisitivo que introduziu o problema da verdade co-
mo problema central do processo penal.”® E, historicamente, isso foi muito mais
utilizado para justificar arbitrios do que para almejar uma melhoria na qualida-
de jurisdicional.

E necessdrio, de umavez por todas, superar este “mito” darevelacao da verda-
de real, por ser, nas palavras de Aury Lopes Jr. uma, “artimanha engendrada nos
meandros da inquisicao para justificar o substancialismo e o decisionismo pro-
cessual, tipicos do sistema inquisitorio.”?’

Um juiz protagonista, que vai atras das provas, que determina medidas de ofi-
cio, compromete a sua imparcialidade e nao é essa a funcao do Magistrado. Por
isso, importante a licio de Luigi Ferrajoli: “o decisionismo processual é a segun-

da caracteristica da cultura inquisitoria”.*

A crenca na “bondade dos bons” nutre o magistrado de expectativas salva-
cionistas e, guiado por essas, ele traveste-se de justiceiro e isso orienta toda a
sua atuacdo e influéncia na interpretacao acerca de cada um dos dispositivos
processuais.

Portanto, é preciso sim buscar impedir que as normas sejam frutos de uma
andlise arbitraria por parte do sujeito intérprete, ainda que haja lacunas legais,

25. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017.p. 29.

26. BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma
criticada teoria unitaria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa
com revisdo de Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 45.

27. LOPES]JR. Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalida-
de constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 272

28. FERRAJOLL, Luigi. Derechoy razon: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1997.
p- 42.
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nao sera o juiz, com base na sua particular concepcao do mundo, que fara corre-
coes morais de leis “defeituosas”.?

Esperar, exigir ou permitir que o juiz possua uma postura ativa no processo
penal desrespeita as elementares defini¢oes da propria razao de ser do pro-
cesso em uma democracia constitucional, poisignora que o processo ¢é limitacao
de poder e um espaco de duvida em que devera ser produzida a prova para que
depois um terceiro equidistante e imparcial decida.

E, por assim ser, resta clara a alusao a um sistema (conjunto), aquela do pro-
cedimento (preordenado) e afinalidade, porsinal, “faz-se o processo para que al-
guém que tendo o poder de decidir mas nao conhecendo devidamente possa, em
face dele (processo) decidir.”*

No processo penal o endurecimento estatal se manifesta na forma de utilita-
rismo judicial, em atos dominados pelo segredo, forma escrita, aumento das pe-
nas processuais, absurdas inversoes de carga probatdria e mais poderes para os

juizes “investigarem”.*!

Do universo de medidas que pregam o amorfismo, flexibilizam garantias,
clamam pelo imediatismo e desprezam premissas basicas em termos de direitos
fundamentais, algumas serao destacadas neste texto por revelar de forma claraa
marca inquisitorial de nosso sistema.

O protagonismo judicial é de notoria matriz inquisitorial que detinha na fi-
gura do juiz-instrutor o senhor do processo e da lei. Quando consideravel par-
cela da sociedade e da comunidade juridica cria expectativas dessa natureza em
um processo penal que deveria servir, justamente, para o contrario é um sinal do
quanto ainda estamos mergulhados em praticas inquisitivas.

Juiz como senhores da lei, cortes supremas como donas das Constituicoes e
a “qualidade” jurisdicional variando de acordo com a identidade politica, social,

29. PORTANOVA. Principios do processo civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 112 apud STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha cons-
ciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 36-37.

30. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A linguagem nos tribunais (a linguagem
dos juizes e advogados). In: ROSA, Alexandre Morais da, TRINDADE, André Karam,
SANTOS, Mdrcio Gil Tostes dos (Org.). Hermenéutica, Constitui¢éo e decisdo judicial:
estudos em homenagem a professor Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2016. p. 288.

31. LOPES JR, Aury. Sistemas Processuais: Ainda Precisamos Falar a Respeito? In Sistemas
Processuais Penais. Org. Ricardo Jacobsen Gloeckner — 1 ed.- Florianopolis: Emporio
do Direito, 2017. P: 31-56.
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racial ou de género do destinatario dessa decisao mostram o quao exposta estd a
fratura inquisitoria e quao profundo sao os efeitos em nosso sistema.

Especialmente em matéria constitucional, os riscos para a democracia sao
evidentes, ja que os julgamentos nao devem recair em manifestacoes de “vonta-
de de poténcia” sob pena de atribuir ao Judiciario poderes de um novo soberano
que decide para além da Constituicao, pois isso viola os proprios ideais do cons-
titucionalismo moderno, fundado na ideia de racionalizacao, de limitacdo e de
equilibrio no exercicio de poder.**

Geraldo Prado, trabalhando com as ideias de Tomas Vives Anton, assegura que
o processo penal construido em torno da presuncao de inocéncia nao é compativel
com “investigacdes prospectivas”, que se projetam indiscriminadamente sobre a

generalidade dos cidadaos, o que é proprio dos chamados “crimes de suspeita”.>

A historia brasileira dos estados de excecao é por todos conhecida e, se qui-
séssemos ficar apenas com os relatos da republica, isso ja seria o bastante para
admitirmos o maximo de cautela no emprego das limitacoes aos direitos funda-
mentais.**

Nesse contexto, ndo seria outro papel a se esperar do julgador que nao fosse
o da defesa dos direitos fundamentais, que sao trazidos por meios das garantias
processuais que se verificam através da forma predeterminada no processo.

Respeitar e fazer cumprir a legislacao ¢ a funcao primordial do Magistrado, a
quem incumbe a defesa da legalidade, devendo, se necessario for considerar nu-
la toda uma producao probatéria quando esta se der em contrariedade a lei ou a
Constituicao.

4. EXPECTATIVAS E O POSICIONAMENTO DO STJ

Dentro desse contexto de caréncia de regulamentacao e de vagueza concei-
tual, o Magistrado que é chamado a decidir o fara contaminado por todos os fato-
res internos e externos a influenciar o ato decisorio.

32. MARRAFON, Marco Aurélio. Constituicdo e poder: decisao constitucional, filosofia da
linguagem e direito. Florian6polis: Empério do Direito, 2016. v. 1. p. 26.

33. PRADO, Geraldo, A quebra da cadeia de custodia das provas no processo penal brasi-
leiro. In: PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José; VALENTE, Manuel Monteiro
Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova penal. Florianopolis: Emporio do
Direito, 2015. p. 60.

34. PRADO, Geraldo. Limite as interceptacoes telefonicas e a jurisprudencia do Superior Tri-
bunal de Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 43.
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Como leciona Gustavo Garibaldi: “nao regulacao é a pior opcao, demonstra
uma renuncia de toda fixacao de limites e marcos aceitaveis de utilizacdo destas

novas tecnologias, o que é um erro inaceitavel em um Estado de Direito”.”

Sem espaco para apreciacao de todos esses elementos, centra-se na andlise das
expectativas que serdo correspondidas pelo Magistrado ou objeto de tentativa de
correspondéncia.

Cabe ao magistrado emitir um juizo de valor no que tange a proposicao dos
meios de prova, aos meios de busca de prova, aidoneidade dos elementos de pro-
va, a credibilidade das fontes e, por fim, avaliar o resultado probatério.®

Ainda que as expectativas sociais por muitas vezes esperem do Magistrado
uma atuacao de “combate a criminalidade”, nao seria esse o papel a ser por ele
desempenhado.

Em um Estado Constitucional de Direito, o julgador é o garante dos Direitos
individuais, ainda que para isso tenha de desempenhar seu papel contramajo-
ritario.

Diante disso, o respeito as formas processuais é o unico caminho possivel de
efetivacao dos direitos fundamentais, pois a

“forma é uma caracteristica tao relevante para a consubstanciacao do sistema
acusatorio como é a auséncia de poderes instrutorios do juiz. A atividade do
juiz no sistema acusatorio — o que lhe permite assumir uma postura mais pas-
siva— é justamente um rigoroso controle sobre os atos processuais.”’

Relegar as garantias processuais o custo de nossa violéncia é mascarar o pro-
blema e escorar-se em um discurso confortavelmente simplista. Nesse pon-
to, a precisa licdo de Nereu Giacomolli: “a nao satisfacao das demandas sociais

35. GARIBALDI, Gustavo E. L. Las modernas tecnologias de control y de investigacion del
delito: suincidencia en el derecho penal y los principios constitucionales. Buenos Aires:
Ad-Hoc, 2010. p. 103.

36. GIACOMOLLI, Nereu José. Valoracao da prova no ambito da cooperacéo juridica in-
ternacional em matéria criminal. In: PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José;
VALENTE, Manuel Monteiro Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova pe-
nal. Florianopolis: Emporio do Direito, 2015. p. 44.

37. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p. 36. PRADO, Geraldo, A quebra da cadeia de custodia das provas no processo
penal brasileiro. In: PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José; VALENTE, Manuel
Monteiro Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova penal. Florianopolis:
Emporio do Direito, 2015. p. 75.
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minimas, pelo Estado, a frustracao pelas promessas nao cumpridas, estao servin-
do, como pano de fundo, ao discurso a restricao dos direitos e das garantias cons-
titucionais humanitdrias.”®

Como lidar com producoes probatorias obscuras? Sem claras previsoes le-
gais? Sem limitacoes de procedimento? E como permitir o exercicio defensivo e
o proprio contraditério em provas que nao sao claras nem acessiveis?

O principio do contraditorio é uma exigéncia politico-democratica, que deve
habitar no cerne do processo penal — pari pasu a ampla defesa—, pois sua auséncia
descaracteriza e macula de morte a esséncia do sistema democratico.*

A decisao judicial nao é uma declaracao de verdade, nao é uma certidao do
que ocorreu no mundo fatico, mas uma declaracdo na qual se pode crer, com ba-
se no que estd no processo.*

Portanto, a escolha democratica cobra um preco: o da defesa dos direitos fun-
damentais. Negar isso sob qualquer pretensa medida de “justica” exige um preco
muito alto a ser pago.

Ainda, paraalém dadimensao garantistadaapreciacao, nosentido de protecao
dos direitos fundamentais, a necessidade de limites claros e definicio metodolo-
gica acerca de determinadas producoes probatorias dizem respeito, diretamen-
te, a qualidade da prestacao jurisdicional. Ora, a producdo de uma determinada
prova precisa estar amparada em elementos que atestam sua credibilidade, sua
qualidade para demonstrar aquilo que se pretende.

Nessa esteira, o ensinamento de Geraldo Prado: “Comprovar a fiabilidade das
fontes probatarias se traduz como remédio juridico-processual que evita o uso
subjetivo do material recolhido pela atividade probatoria sem exigéncias razoa-
veis de idoneidade probatoria”.*

38. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui-
cdo Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 14.

39. FELIX, Yuri. ROSA, Alexandre Morais da. Novas tecnologia de prova no processo penal: o
DNA na delacao premiada. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017. p. 39.

40. GIACOMOLLI, Nereu José. Valoracdo da prova no ambito da cooperacio juridica in-
ternacional em matéria criminal. In: PRADO, Geraldo; GTACOMOLLI, Nereu José; VA-
LENTE, Manuel Monteiro Guedes; SILVEIRA, Edson Damas da (Org.). A prova penal.
Florianopolis: Empoério do Direito, 2015. p. 47.

41. PRADO, Geraldo. Prova Penal e Sistema de Controle Epistémicos: A Quebra da Cadeia
de Custddia das Provas Obtidas por Métodos Ocultos. 12 ed. Sao Paulo: Marcial Pons,
2014.P: 75.
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Nao se pode legitimar praticas que violem garantias, ainda que em nome de
realizacao de qualquer suposto ato em nome do “bem”. Pois, é falsaaideia de que
o Estado de Direito seja salvo cada vez que o sistema penal pune um poderoso ou
um corrupto convicto; por mais que custe a chamada “opiniao”. O Estado de Di-
reito so € salvo de cada vez que um poderoso ou um convicto corrupto sao puni-
dos no decurso de um devido processo legal; o contrario disso é populismo puro
e alimenta o desnorte dos proprios contestatarios.*

Entretanto, nao vem sendo esse o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica, ao reconhecer, em determinados casos, auséncia de claros limites legais,
bem como quebra de cadeia de custédia da prova, mas, ainda assim, a conside-
rando valida.

A titulo de exemplo e sem qualquer critério metodolégico que justifique a es-
colha do presente caso, é possivel verificar a discussao travada no HC 213.448/
RS*, onde se diferenciou provailicita de provailegitima e se entendeu pela ausén-
ciade ilicitude.

A discussao levada ao Superior Tribunal de Justica no caso mencionado gira-
va em torno do fato de que

“o0s elementos até o momento coligidos permitem concluir que o disco rigi-
do em questdo [disco rigido apreendido por ocasidao de busca e apreensao]
foi acessado diretamente, antes da realizacdo de espelhamento, podendo se
concluir que houve alteracao de arquivos da midia apreendida. Essa alteracao
ocorreu apos a apreensao, enquanto a midia estava na guarda policial, pericial
e judicial. Nao hd indicativo de qualquer concurso das defesas para tanto”.

Por isso, o Impetrante buscava a anulacao da prova pela quebra da cadeia de
custodia, uma vez que o acesso ao disco rigido de forma direta poderia represen-
tar a possivel alteracdo dos dados ali contidos. Ademais, a prova teria sido reali-
zada de forma unilateral e clandestina, nao tendo tido a defesa possibilidade de
acesso ao conteudo.

O Ministro Sebastido dos Reis Junior, assim se manifestou no referido caso:

“Nao vejo como autorizar a permanéncia nos autos de prova produzida de
forma estranha ao nosso normativo processual. A pericia foi realizada em

42. MARTINS, Rui Cunha. A hora dos caddveres adiados: corrupcao, expectativa e processo.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 77.

43. STJ, Habeas Corpus 213.448/RS (2011/0165258-4), 6* T., rel. Min. Sebastido dos Reis
Junior, rel. p/ acorddo Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 20.08.2013.
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desobediéncia ao disposto nos arts. 159 e seguintes do Codigo de Processo
Penal, ja que produzida por perito nao oficial, fora do juizo, sem que fosse
permitida as partes aindicacao de assistente técnico, a formulacao de quesitos
e a oitiva do perito responsavel em juizo; testemunhas e corréu foram ouvi-
dos também fora do juizo, apos a instrucéo encerrada, em desobediéncia ao
art. 400 do Codigo de Processo Penal; e a pericia (néo se trata de documento,
mas sim de pericia, jd que estamos diante de analise técnica sobre equipamen-
to de informatica apreendido em busca e apreensao, em que os quesitos foram
apresentados exclusivamente pela propria Policia Federal — fls. 344 e seguin-
tes) foi juntada aos autos por quem néo é parte — autoridade policial — e apos
encerradaainstrucao e, principalmente, apos o Ministério Publico Federal ter
expressamente se manifestado no sentido de que nao possuia mais qualquer
diligéncia a requerer (fls. 269 € 270).”

No entanto, no voto-vista, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, diver-

giu, entendendo pela licitude da prova e fazendo a distin¢ao entre prova ilicita e

ilegitima:

“A questdo relativa ao tal disco rigido (marca FUJITSU, modelo MHV2040AH,
n.desérie NT26T572GRAN, instalado em um notebook, marca DELL), como
se pode ver, foi submetida por diversas vezes ao Magistrado, em primeiro grau
de jurisdicdo, ao longo do desenrolar da instrucao e em um incidente probato-
rio que, nao estd suficientemente claro nos autos, mas deve ter sido realizado
emapenso aos autos principais. Veja-se que, entdo, diante desse quadro, nao se
trata de ilicitude, na acepcao estrita do termo, pois nao pode ser contraria a lei
uma prova realizada sob o crivo do contraditorio e cuja génese em momento
algum é tida como irrita pela propria defesa. Aqui, cabe um ligeira digressao
sobre o que se entende por prova ilicita e prova ilegitima. Isso porque, in casu,
penso que ha uma, digamos, certa confusio entre os dois conceitos. A prova
ilicita é aquela que contém vicio de origem, é dizer, foi produzida com violacao
a Constituicao, porque violadora de alguma garantia, ou com infringéncia a
algum regramento legal que diz, diretamente, com a natureza substancial da
vedacido de que seja produzida.”

As Ministras Assusete Magalhaes e Alderita Ramos de Oliveira (Desembarga-
dora convocada do TJ/PE), acompanharam a ministra Maria Thereza e nao con-
cederam a ordem de habeas corpus.

Acerca da distincao realizada entre ilicita e ilegitima é relevante a analise

quanto a possibilidade de repeticao, ou nao, da atividade probatoria. Enquanto
a prova ilicita deve ser excluida, a ilegitima podera ser renovada por ser o vicio

Alexandre Morais da; Ouveira, Daniel Kessler de. Novas tecnologias probatorias e o papel do julgador no processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 239-261. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.



ProcEesso PENAL

processual. No entanto, essa distin¢ao nao pode servir para salvar a prova, uma
vez que a nulidade contamina a informacao, nos termos do art. 5°, LVI, da CE*

Importa analisar esse caso para que se possa verificar o quao tormentoso ain-
da é uma tematica acerca de provas que carecem de regulamentacao, haja vista
que a penumbra que circunda o manuseio desses equipamentos e a sua utilizacao
enquanto prova afasta a discussao de seu ponto fundamental.

Avaliar se a prova fora produzida em conformidade com os principios orien-
tadores de um processo penal constitucional deveria ser o norte de toda atuacao
jurisdicional, o que nao dialoga com visdes utilitaristas dos elementos obtidos.

Em outro caso semelhante, AgRg no Recurso Especial 1.587.239-RS*, em
que a Defesa sustenta que “a ilegalidade reside no fato de que a autoridade, ao se
deparar com duas bases de dados, apagou eletronicamente uma das bases sem re-
gistro técnico, em prejuizo evidente a defesa”.

Nesse caso, assim decidiu a Ministra Maria Thereza de Assis Moura:

“Colhe-se, pois, no decisum, que o acesso direto ao disco rigido pela Policia
ndo resultou em qualquer alteracdo de tudo o que ja havia sido verificado e
decidido acerca do assunto de modo que, ainda que tenha havido falhas na
preservacao do material apreendido, tais falhas néo sdo suficientes para deter-
minar a exclusao da prova porque nao conduzem a sua ilicitude, ressaltando,
acertadamente, que o espelhamento e o calculo do algoritmo SHA-512 sao
providéncias de perpetuacio da prova, destinadas a atestar, com a maior con-
fiabilidade possivel, a idoneidade da prova, mas nio ha determinacao legal de
que as midias de informatica nao sejam acessadas diretamente.”

Importanesse ponto a analise de que, em inexistindo uma determinacao legal
de como proceder, autoriza-se o agente publico aagir da forma que melhor julgar,
ainda que essa forma ponha em duvida a credibilidade da prova.

Tal entendimento ignora preceitos basicos, inclusive, de Direito Administra-
tivo, em que o ente publico somente pode agir quando amparado em lei, em nao
havendo um dispositivo regulando sua atuacao nao podera o Estado restar auto-
rizado a agir livremente.

Uma prova produzida sem amparo legal é uma prova ilicita e assim deve ser
tratada. Como leciona Alexandre Morais da Rosa:

44. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 739.

45. STJ, AgRg no REsp 1.587.239/RS (2016/0070823-4), 6 T., rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, j. 14.08.2018.
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“A maioria dos jogadores/julgadores nao se da conta que as regras de aprovei-
tamento da prova ilicita padecem de flagrante inconstitucionalidade, ja que
transportadas ao regime probatoria brasileiro sem o devido controle de cons-
titucionalidade.”®

Ademais, percebe-se nos fundamentos trazidos nesses dois casos e em tantos
outros que se debrucam sobre a matéria uma ingénua visao de que “essa prova
isoladamente nao representou a condenacao do réu”, em um total contrassenso,
pois a0 mesmo tempo que faz pouco caso do “valor da prova”, a mantém presen-
te nos autos.

Laborar dessa forma é ignorar as idiossincrasias de nosso cérebro e as intume-
ras variantes que atuam para um juizo decisorio, é confundir a decisao tomada
por um Magistrado com a sua fundamentacao juridica, ignorando que se trata de
aspectos muito diferentes.

Um Magistrado pode ter decidido com base em uma prova ilicita, mas se va-
lido de uma fundamentacéao diferente para justificar a sua decisao. Portanto, o
fato de determinado meio de provanéo ter sido amplamente utilizado nas funda-
mentacoes do julgador, por 6bvio que nao significa que nao foram fundamentais
para a sua tomada de decisao.

Ainda, insiste-se em uma visao utilitarista do processo penal, com os fins
justificando os meios e na necessidade de demonstracao de um prejuizo para a
defesa, como se a nao observancia ao contraditorio e a condenacao em si ja nao
fossem o bastante para evidenciar o prejuizo.

Intimeros outros pontos podem ser apreciados a partir da andlise desses ou de
outros casos, mas para os fins a que se dignou este trabalho a apreciacao desses
elementos ja se apresenta como suficiente.

CONSIDERACOES FINAIS

O cenario que se apresenta exige cautela. Novas tecnologias de provas sendo
utilizadas, fora e dentro do processo penal.

“Espioes” sao clandestinamente instalados em aparelhos celulares e conse-
guem captar todas as conversas e tudo que é falado ou escrito na utilizacdo do
aparelho. Softwares clandestinamente instalados em computadores de empresas

46. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed.
Florianoépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 743.
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conseguem copiar todo o conteudo nele existente. Escutas ambientais gravam
todas as conversas em determinados locais.

Clandestinas ou autorizadas judicialmente, essas novas tecnologias estao
sendo utilizadas como meios de investigacao. Nao podemos ignorar o avanco
tecnologico e, mais do que isso, devemos celebrar o aumento de possibilidades in-
vestigatorias que possam elevar o grau de probabilidade de uma persecucao penal.

Entretanto, em uma democracia constitucional, existem limites impostos a
atuacdo estatal, que nao pode violar direitos fundamentais, ainda que em nome
de pseudosargumentos salvacionistas.

Nao se pode ceder aos impulsos totalitarios que esperam praticas milagrosas
de pseudosalvadores da patria que, togados ou nao, desprezam limites e justi-
ficam suas arbitrariedades em nome do bem comum. Nao olvidando do que nos
ensina Eugénio Raul Zaffaroni “a mais elementar experiéncia institucional de-
monstra que sempre que ha poder sem controle opera-se o abuso de poder.”*

A auséncia de regulamentacdo nao pode representar a liberdade plena de
atuacao dos agentes publicos, pois a legalidade ¢, justamente, um dos muros a
conter avancos arbitrdrios.

Nao se pode ceder ao canto da sereia, a crenca na “bondade dos bons”, tam-
pouco crer no fantasma da impunidade ao ponto de abdicar de conquistas civili-
zatorias trazidas na forma de direitos fundamentais.

A néo regulamentacio acerca da forma de producao e da manutencao da me-
dida investigatoria, dos limites e prazos por ela estipulados, deve acender um
sinal de alerta e tornar a validacao e aceitacdo dessas provas excepcional, no en-
tanto, o nosso Superior Tribunal de Justica parece estar entendendo no sentido
inverso.

Permitir medidas restritivas de direitos fundamentais de forma ampla e ca-
rente de regulamentacao, em nome de defesa social e de seguranca ptblica, é um
caminho sem volta e representa um alto custo a ser pago.

OJudiciario vem decidindo de forma arestringir direitos fundamentais e o faz
guiado pelas “expectativas sociais” que clamam pelo punitivismo célere e exa-
cerbado, e muitos celebram esse momento, talvez, sem se dar conta que estao
abrindo mao de seus proprios direitos.

47. ZAFFARONI, Eugeénio Raul. Poder Judicidrio: crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez
Tavares. Sao Paulo: Ed. RT, 1995. p. 81.
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ABsTRACT: This article presents an analysis of the
judge's use of the testimony given by the witness
in the investigative stage, seeking to place it at
some point in the chain of intensities that con-
nect authoritarian and democratic operatorsin a
particular criminal procedural model, specifically
the Brazilian. It seeks to reduce the contours
of authoritarianism that orbit this act and to
present the dynamic contradictory and a proper
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dindmico e uma devida implementacdo de re-
gras de inutilizacdo como a forma mais eficaz de
obstrui-lo. Para isso, nos valemos principalmente
dos estudos acerca do autoritarismo de Fragoso
e, especificamente no processo penal, de Gloeck-
ner e dos italianos Fazzalari e Ferrua, respecti-
vamente para revisitarmos o contraditorio e as
regras de inutilizagdo. Por fim, demonstramos a
necessidade de defenestrar todos os constritores
epistémicos que permitem a direta ou indireta-
mente o depoimento da testemunha em fase
preliminar, o que perpassa necessariamente pela
revitalizacdo do contraditério e de regras que re-
freiem eventuais pulsdes autoritarias que encon-
tram no livre convencimento motivado, terreno
fértil para se manifestar.

PALAvRAS-CHAVE: Prova testemunhal - Autori-
tarismo - Contraditério dindmico - Regras de
inutilizacdo.

implementation of rules of disuse as the most ef-
fective way to obstruct it. In order to do this, we
mainly rely on the studies of Fragoso's authori-
tarianism and, specifically in criminal procedure,
on Gloeckner's and on the lItalians Fazzalari and
Ferrua, respectively, to revisit the contradictory
and ruin rules. Finally, we demonstrate the need
to eliminate all the epistemic constraints that
directly or indirectly allow witness testimony in
the preliminary phase, which necessarily goes
through the revitalization of the contradictory
and rules that restrain any authoritarian drives
that find in the free convincing motivated fertile
ground to manifest.

Kevworbs: Testimonial evidence - Authoritari-
anism - Dynamic contradictory - Exclusionary
rules.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Situando o problema: leitura de depoimento na fase preliminar.
2.1. A funcao da fase preliminar. 2.2. Constritores que operam para a preservacao do de-
poimento da fase preliminar. 3. Consequéncias: obtencdo de uma "verdade" autoritaria.
3.1. Delimitando o elemento "autoritarismo” 3.2. A verdade exsurgida. 4. O contraditorio
dindmico. 5. Proposta: regras de inutilizacdo para o depoimento em fase preliminar. Con-
clusao. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Em meio ao panorama atual da politica criminal e das intensas discussoes
acerca da relativizacao dos direitos e garantias fundamentais, especialmente no
campo do sistema criminal, o presente trabalho se ocupa em verificar técnicas
eficazes para concretizar os principios politicos processuais que incrementem o
carater democratico do modelo processual penal brasileiro e reduzam os danos
que uma tradicao autoritaria da América Latina ajudou a cunhar. Para isso, na
matéria processual penal a prova e suas implicacoes politicas acabam repercu-
tindo no teor autoritario ou democratico do processo, ao passo que a politica de
gestao da prova e a forma de sua producao passam a ser de suma importancia na
hora de valorar se um determinado sistema processual penal estd mais ou menos
proximo do ideal democratico de uma efetiva participacao e influéncia das par-
tes na decisao do julgador.
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A producao das provas pelas partes na esfera penal devera respeitar a forma-
cao em contraditorio judicial, contudo, o que se percebe é que o contraditério é
visto de forma simploria e a servico de uma legitimacao do procedimento penal
“a qualquer custo”, perdendo assim a sua aptidao de regulacao das expectativas
e evidéncias advindas da investigacao preliminar.

Parte-se, portanto, da premissa de que no direito processual penal brasileiro a
matriz cultural possui um cunho inquisitorial, que somado a apologia ao puniti-
vismo exacerbado, fazem com que o acusado se torne mero objeto para se chegar
adeterminada verdade perseguida. Assim, certos magistrados tendem a se infec-
tar com esse determinado impulso inquisitivo e ir atras de provas para comple-
mentar seu “livre convencimento”.

Essa continua busca exacerbada pela verdade faz com que o contraditorio se-
jasacrificado, principalmente pela falta de dialeticidade na formacao das provas,
que em sua maioria sao produzidas na fase de investigacao preliminar por um
unico 6rgao (Policia ou Ministério Publico) e, por consequéncia, na auséncia de
um verdadeiro contraditorio como principio fundante, ou, ainda, como método
democratico para a constituicao da prova penal e com a efetiva participacéao e in-
fluéncia das partes na futura decisao do julgador.

Com isso, arelevancia do presente estudo da-se, fundamentalmente, em fun-
cdo da metastase da relevancia da fase preliminar para a conviccao judicial, tor-
nando-a verdadeiro epicentro obsceno do processo penal, relegando, assim, o
contraditorio a mero figurante no processo penal brasileiro.

Tal fendmeno se percebe mais claramente em relacao aos depoimentos de tes-
temunhas prestados na fase de investigacao, que por razdes a serem explicadas
no decorrer deste trabalho, acabam lidos ou ratificados na audiéncia de instrucdo
e julgamento, transformando o contraditorio em mero contraditorio ratificador,
0 que consiste na transformacao da fase judicial em uma teatralizacao dos ele-
mentos colhidos na fase anterior.

Com efeito, para abordar de forma sistematica esses temas, dividiu-se o tra-
balho em trés partes. Primeiramente, no primeiro topico, analisar-se-a o peso da
mentalidade inquisitoria dentro da fase de investigacao brasileira, especialmen-
te no que tange as funcoes dessa fase, na qual a legislacao ainda é praticamente a
do codigo de 1941, inspirada no fascismo italiano. Apos, far-se-a uma explana-
¢do dos constritores que operam para a preservacao do depoimento da fase preli-
minar, com uma breve passagem do historico legislativo do art. 155 do CPP, e da
construcao do “livre convencimento” no ordenamento patrio.

No segundo topico, abordaremos como se da a obtencao de uma “verda-
de” autoritdria, delimitando o que seria o autoritarismo processual penal, nos
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moldes do que Christiano Fragoso e Ricardo Gloeckner discorrem, bem como

apresentando um panorama atualizado da construcao de uma verdade autorita-

ria no processo penal brasileiro por meio de alguns de seus mitos. Por fim, ainda

neste topico, construir-se-a uma visao critica do contraditério, que se situe para

além da sua definicao classica e seja tratado nao como um principio suscetivel
» ]

de ponderacao, mas como uma “técnica de coleta probatoria”,' onde as partes
atuem em paridade e possam influenciar na decisao final.

No terceiro e ultimo topico, traremos a proposta da proibicao da leitura vin-
da do sistema italiano por meio da regra de inutilizacao (inutilizzabilita), consi-
derando-se um limite ao livre convencimento do julgador, que deve excluir de
sua convicc¢do fundamentada os fatos incorporados pelas provas produzidas de
modo proibido.

2. SITUANDO O PROBLEMA: LEITURA DE DEPOIMENTO NA FASE PRELIMINAR
2.1. Afuncdo da fase preliminar

Afigura-se inegavel que o Codigo de Processo Penal brasileiro, concebido
na década de 1940 e vigente até os dias atuais, contém as caracteristicas de uma
cultura inquisitoria e mantém um perfil autoritario, uma vez que foi idealizado
no regime ditatorial do Estado Novo e com inspiracao no Codice Rocco italiano.*

1. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018.
p.423.v.1

2. GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideracoes criticas. Rio
deJaneiro: Lumen Juris, 2008. p. 7. Segundo GLOECKNER, “[...] desde a sede politica,
ainspiracdo do Estado Novo tinha os elementos corporativos do Estado italiano nitido
espelhamento”, mas ndo apenas em sede politica, apesar de algumas diferencas nos
procedimentos “ideologicamente, tanto um quanto o outro instituto sao infensos auma
concepeao liberalizante de processo penal, como pode ser encontrado na exposicao
de motivos do cédigo brasileiro. A ideologia e alguns institutos centrais do processo
sdo pensados de forma muito similar, garantindo a contiguidade entre os diplomas”
(GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. O garantismo inquisitorio brasileiro: continuidade
do discurso autoritario no pensamento processual penal. In: COUTINHO; J. N. M;
PAULA, L. C.; SILVEIRA, M. A. N. (Org.). Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no
Brasil: Dialogo sobre Processo Penal entre Italia e Brasil. Florianopolis: Empério do
direito, 2017, pp. 232/238,v. 2). No mesmo sentido GIACOMOLLI entende que a “Essa
ideologia fascista estruturou o CPP italiano da década de 1930, refletiu no Brasil e na
organizacdo do sistema processual criminal brasileiro. Isso se pode observar na estru-
tura do CPP, nas modificacoes posteriores, na doutrina, na jurisprudéncia e na atuacao
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O escopo principal deste codigo era conceder ao Estado uma maior poténcia
repressiva contra os acusados, de modo que a supressao de direitos e garantias
tornasse a resposta estatal mais célere e eficiente. Apesar disso, o processo penal
foi tratado como acusatorio pela doutrina majoritaria. Segundo Marques, por
exemplo, o novo codigo nao se afastou das tradicoes legislativas, mantendo o in-
quérito policial, estabelecendo a instrucao processual em contraditorio, e sepa-
rando de vez as func¢oes de acusar e julgar, eliminando quase que por completo o
procedimento de oficio do juiz. Contudo, o proprio Marques assevera que o codi-
gonao deixou de sentir os influxos autoritdrios do Estado Novo, principalmente
em relacao as formas procedimentais.?

Por meio da ideologia advinda de inspiracao no codigo italiano, juntamente
com a tradi¢ao autoritdria brasileira, algumas caracteristicas da cultura inqui-
sitoria podem ser encontradas no Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941,
tendo como principal fator a centralidade do Estado-juiz no processo. Por conse-
guinte, tem-se na fase de investigacao preliminar — caracterizada pela nao parti-
cipacao da defesa e sem o consequente contraditorio — como principal base para
a formacao probatoria.

Em relacao a fase preliminar, atribui-se a ela um conjunto de atividades de
investigacao realizadas por 6rgaos do Estado com atribuicao legal para esse fim,
que se desenvolve a partir da ocorréncia de uma infracao penal, de carater prévio
e de natureza preparatoria ao processo penal, buscando averiguar as circunstan-
cias que envolveram o fato aparentemente delituoso, indicar o provavel autor do
delito, e justificar o exercicio da acao penal ou o arquivamento.*

Importante frisar que apesar de diversas modificacoes no contetido primario
do Codigo, a construcao da fase preliminar nao foi substancialmente alterada,
mantendo em sua (quase) totalidade as suas ideias originais e a mentalidade da
época. Com isso, as praticas investigativas hodiernas acabam sendo as mesmas
que as adotadas em um regime autoritario de mais de 75 anos atras.’

dos sujeitos oficiais” (GIACOMOLLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do
Codigo de Processo Penal Brasileiro e a Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, v. 1,n. 1. Porto Alegre, 2015. p. 147).

3. MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 1980.
p-124/125.v. 1.

4. LOPES]JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo
penal. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 92.

5. Segundo GIACOMOLLI “[...] a fase preliminar é apenas uma das etapas do percurso do
processo penal, sustentado no Brasil, em pleno século XXI, em bases forjadas na década
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Isso coloca como a principal peca da investigacao preliminar o chamado in-
quérito policial, elaborado pela Policia Civil dos estados ou pela Policia Federal,
de acordo com as atribuicoes definidas pelo art. 144 da Constituicdo Federal e
responsaveis pelas investigacoes dos crimes mais corriqueiros.

Importante afirmar que o inquérito ¢é espécie do género investigacao, ja que
existem outros modelos oficiais,’ bem como outros 6rgaos encarregados da ins-
trucdo preliminar’, e que a opcao legislativa pelo modelo de investigacao policial
é basicamente fundamentada na extensao territorial brasileira, trazida pela Ex-
posicao de Motivos do Codigo de 19418.

de quarenta, em uma estrutura de preponderancia desequilibradora da incidéncia da
potestade punitiva sobre o status libertatis.” (GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preli-
minar do processo penal. Crises, misérias e novas metodologias investigatérias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 2).

6. Entreas formas de instrucao preliminar estio o inquérito policial, comissdes parlamenta-
res de inquérito (CPI), procedimento de investigacdo criminal (PIC), sindicancias etc.

7. Alémdo sistema oficial de investigacao preliminar com a Policia Judicidria como titular
utilizado no Brasil (sistema policial), existe em outros paises o sistema do Juiz Instrutor
(sistema judicial) e do Promotor Investigador. Cf. LOPES JR., Aury; GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
pp. 127/169.

8. Em uma andlise pratica do inquérito policial no direito brasileiro, pode-se “[...] avaliar
como as ambivaléncias da legislacio e da tradicao, assim como as mudancas introduzi-
das nos ultimos anos nessa area, encontram solucao nas praticas adotadas. E o quanto
essas mudancas atravessam a fronteira de uma legalidade ja por si considerada antiqua-
da, inquisitorial, quando néo autoritaria, em direcio a uma ilegalidade pratica, sob a
forma de uma ‘logica em uso’ justificada pela eficiéncia. No entanto, essa ‘informalidade
eficiente’ diminui tanto as garantias dos acusados quanto nao foi capaz de aumentar a
capacidade investigativa da Policia.” (MISSE, Michel. O inquérito policial no Brasil.
DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, v. 3, n. 7 —jan.-fev.-mar., pp.
35/50,2010, p.39). Justamente esse o ponto onde a praxis policial encontra-se com esse
dispositivo inquisitorial (inquérito policial), funcionando como um legitimador do re-
gime de verdade atuado pela policia: “Sua zona periférica é constituida pela interseccdo
do ethos policial com os discursos e praticas investigativas; longe de ser constrangida
pela legislacdo que rege a matéria investigativa, estabelece uma estratégia de gestao de
ilegalidades, a qual envolve a traducao da ‘verdade’ extraida até mesmo pelo uso direto
daforca—diante da pratica de torturas, ainda que em manifestacoes mais sutis — para um
discurso oficial assepticamente ‘imparcial’ (inclusive assinado por duas testemunhas
‘convidadas’)” (SAMPAIO, André Rocha. Profanando o dispositivo “inquérito policial”
e seu ritual de producio de verdades. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 134,
p.351-383,2017, p. 364).

Sampaio, André Rocha; MeLo, Marcos Eugénio Vieira. Evitando o trilema judicial: a necessidade
das regras de inutilizacdo para um contraditdrio dindmico na producdo da prova testemunhal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 263-301. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.



ProcEesso PENAL

Um exemplo dessa mentalidade autoritdria € o fato de se colocar como tinica
finalidade da investigacao preliminar a visao reducionista da possibilidade de o
titular da acao penal entrar ou nao em juizo. Nao obstante, essa fase é mais com-
plexa, ao passo que Lopes Jr. e Gloeckner’ entendem existir trés finalidades para
a investigacdo: (a) busca do fato oculto (indicios de autoria e materialidade do
fato); (b) evitar acusacoes infundadas (filtro processual); e (¢) funcao simbolica.

A primeira e a mais conhecida finalidade da investigacao preliminar é a de
provar a existéncia do delito penal e o provavel autor da infracao (busca do fato
oculto). Nessa fase, portanto, o juizo que se deve fazer é o de probabilidade, ou
seja, deve-se manter uma limitacao cognitiva no que tange aos fatos colhidos,
ndo se incumbindo de apurar de forma plena quem foi o autor do delito, mas in-
dicando quem pode(m) ser o(s) autor(es) do delito. As provas que tém o escopo
de levar um juizo de cognicido plena devem ser produzidas pelas partes em juizo,
perante o julgador e em contraditorio.

Além da busca do fato oculto e da viabilidade do inicio do processo, a inves-
tigacao preliminar também tem como finalidade impedir que algum inocente
entre em um processo penal de forma injusta. Essa funcao de filtro processual,
inclusive, deveria ser a tarefa primordial da investigacao preliminar, ja que o
processo penal ¢ uma pena em si'’, pois impele sofrimento ao acusado e o estig-
matiza juridica e socialmente por um longo periodo de sua vida. Essa funcao tem
como escopo que a investigacao preliminar nao s6 deva excluir as provas inu-
teis, como devam servir de filtro processual, evitando que acusacoes infundadas
prosperem."!

No mesmo sentido, Giacomolli aponta que a fase preliminar do processo pos-
sui duas finalidades contrapostas: de um lado, procura-se o fornecimento de ele-
mentos faticos suficientes para uma pretensao acusatoria (elementos de autoria e

9. LOPES]JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo
penal. Sao Paulo: Saraiva, 2013. pp. 101/113.

10. Para CARNELUTTI “[...] o processo por si mesmo é uma tortura” e acrescenta que “o
homem, quando é suspeito de um delito, é jogado as feras [...]. Logo que surge o sus-
peito, o acusado, a sua familia, a sua casa, o seu trabalho séo inquiridos, investigados,
despido na presenca de todos. O individuo, assim, é feito em pedacos.” (CARNELUTTI,
Francesco. As misérias do processo penal. 3. ed. Leme: EDIJUR, 2015. p. 48/49).

11. Nesse sentido Cf. ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2000. p. 326, CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Bogota: Temis, 2000.
p. 212, t. II. MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sao Paulo:
Saraiva, 1980. p. 167-168, v. 1.
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materialidade); do outro lado, constitui-se em um filtro importante as acusacoes
sem fundamentos, temerarias e afastadas de qualquer elemento razoavel de que
foi tal sujeito o autor da infracao criminal.'

Em relacao a terceira finalidade, entende-se que a investigacao preliminar
atende a um fim de contribuir para uma restauracao da tranquilidade social aba-
lada pelo crime. Porém, deve-se tomar cuidado com essa funcao simbolica da in-
vestigacao preliminar, pois ela pode ser utilizada como uma forma de sedar os
desejos da opiniao publica (ou publicada), preenchendo as lacunas das expec-
tativas sociais e transformando, por exemplo, uma medida cautelar pessoal em
uma pena antecipada.’’

No Brasil, contudo, a heranca de uma forte cultura inquisitoria colocaa inves-
tigacao como o centro da producao probatdria, permitindo que o Ministério Pu-
blico pouco acrescente em juizo ao que foi produzido no inquérito, fazendo com
que apenas haja uma ratificacao judicial (ilegal) e transformando o processo em
apéndice da investigacao.'*

2.2. Constritores que operam para a preservacdo do depoimento da fase
preliminar

Desde uma perspectiva puramente ideal, o sistema bifasico brasileiro nao de-
veria afetar em absoluto a estruturacao de seu modelo processual penal com ba-
se no paradigma acusatorio, todavia é a ruptura com a idealidade que propicia a
irrupcao de toda a problematica ora retratada.

Tomemos como chave para nossa abordagem a conformacao do artigo 155 do
Codigo de Processo Penal brasileiro. A matéria atualmente regida pelo artigo 155
do Codigo de Processo Penal era, antes da reforma processual de 2008, tratada
pelo artigo 157. A redacao original do artigo 155, tal qual era possivel encontrar

12. GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo penal. Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. pp. 50/51.

13. LOPES]JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo
penal. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.106-107.

14. CHOUKR, Fauzi Hassan. Inquérito policial: novas tendéncias e praticas. Boletim IBC-
CRIM, Séo Paulo, v. 84, novembro, 1999. Segundo GIACOMOLLI “[...] a fragil regu-
lamentacdo da metodologia da busca de informacdes na fase preliminar do processo
penal, aliada a utilizacao de métodos, meios e fontes proprios da fase judicial aumenta
a valoracdo probante dessa etapa (derivacao a historia inquisitorial) no julgamento.”
(GIACOMOLLI, NereuJosé. A fase preliminar do processo penal. Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.12).
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até areforma legislativa de 2008, trazia matéria diversa. A norma hoje encontra-
da no texto do artigo 155 situava-se no antigo artigo 157, que dizia que “O juiz
formara sua conviccao pela livre apreciacao da prova.” O texto era explicito no
sentido de atribuir ao juiz poder absoluto para a utilizacao e apreciacao de ele-
mentos como prova penal, sem trazer consigo quaisquer limitacoes ou defini-
coes acerca do que seria “prova penal”.

Com o advento da nova Carta Constitucional, houve a necessidade de uma
“adequacao” de um codigo organizado a partir do paradigma inquisitério para
0 novo regime que se buscava instaurar, eis que surge o Projeto de Lei 4.205, de
2001. Foi montada uma comissao pelo Ministério da Justica, que apresentou,
entao, o Anteprojeto da Reforma, dando inicio aos tramites politico-legislativos.

Diversas eram as matérias que seriam o objeto da possivel modificacao. Entre
elas o proprio regime da prova. O projeto trazia a seguinte redacao original, nao
mais no artigo 157, mas jano art. 155 do CPP: “O juiz formard sua convicc¢ao pe-
la livre apreciacao da prova produzida em contraditério judicial, ndao podendo
fundamentar sua decisao nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas.”

Sua exposicao de motivos trazia como fundamento o contraditério e ampla
defesa assegurados pela Constituicao Federal de 1988 (artigo 5°,inciso LV), que,
nainterpretacdo da comissao, assegura as partes efetiva participacéo no processo
de producao de provas para a decisao.

A pergunta que nos norteia neste topico é: por que a redacéo proposta pela
comissao formada por cientistas do fendmeno processual penal, completamente
adequada a valores insculpidos na Carta Magna, nao é a redacao que hoje se en-
contra no artigo 155 do nosso Codigo?

A primeira tentativa de introjecao de um investimento inquisitorial no dispo-
sitivo em analise se deu em 12 de marco de 2002, quando o entdo Deputado Luiz
Antonio Fleury Filho subscreve parecer sugerindo uma modificacdo a redacao
do artigo 155 constante no projeto original. O parecer propde, entao, a seguinte
redacao: “O juiz formara sua convicc¢ao pela livre apreciacao da prova, inclusive
elementos colhidos na fase de investigacao.”

A proposta de redacao rompia com a modernidade e eficacia (democratica)
que o projeto visava em sua redacao original. Tratava-se de verdadeira “carta
branca” para que o juiz pudesse se valer indiscriminadamente de provas ou ele-
mentos de informacao colhidos inquisitorialmente para formar sua conviccao,
em suma, absolutamente nenhuma mudanca no que tange a redacao do antigo
artigo 157. Alids, se partirmos do pressuposto de que a jurisprudéncia, a época,
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jamelindrava os efeitos do artigo 157, entendendo que os elementos informati-
vos nao podiam, sozinhos, embasar uma condenacao, a redacao proposta trazia
verdadeiro retrocesso, visto que o advérbio “inclusive” reforcavaarelevancia dos
atos de investigacao e, por conseguinte, o autoritarismo do sistema processual
penal brasileiro.

Asrazdes invocadas sao emblematicas. Os dois primeiros argumentos se con-
fundem. Quando o deputado afirma uma suposta ingeréncia no livre conven-
cimento do juiz ele estda ao mesmo tempo defendendo (e contribuindo para) a
tradicao (inquisitorial) brasileira para o uso desmedido dos atos do inquérito
policial, por mais que parecam ser coisas distintas. Todavia o significante “livre”
da locucao agregada a conviccao judicial ja se deteriorou semanticamente, va-
lendo-se, hoje, mais como um verdadeiro slogan, frequentemente repetido, mas
de precisao nula.”

Ha uma dimensao despotica colada ao principio do livre convencimento que
possui o condao de torna-lo “una vorace potenza superlogica, che trae il proprio
alimento da tutto cio che anche per un solo istante sia comparso sulla scena del pro-
cesso”.'° Sua defesa se alterna entre razdes ingénuas, de quem cré na possibilida-
de de controle da conviccao do julgador, e ardilosas, os que sabem o mise em scene
que ele representa, do jeito que é tratado.

Clamar pela liberdade — ainda que a da conviccao judicial — se torna, entéo,
o (falso) argumento fatal para angariar acélitos para o debate. Ninguém ousa se
situar alheio a luta pela liberdade, nem que seja uma liberdade que, em extrema
andlise, possa levar a opressdo. Aliada a elementos de defesa social, percebemos
que:

“Il principio del libero convincimento del giudice, da tipico contrassegno del pro-
cesso accusatorio, s’e tramutato in un equivalente della massima che postula un
potere tendenzialmente illimitato del giudice nell'accertamento del fato e secondo
la quale nessun prezo e troppo alto, quando lo scopo e la ricerca della “verita ma-
teriale” e la repressione della criminalita.”"’

15. NOBILI, Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano: Giuffre,
1974, p. 15.

16. “Uma voraz poténcia superlogica, que trai o proprio alimento de tudo aquilo que ainda
que por um so instante tenha aparecido sobre a cena do processo” (Traducao livre)
(CORDERO, Franco. Ideologie del processo penale. Milano: Giuffre, 1966. p. 229-230).

17. “Oprincipiodolivre convencimento dojuiz, caracteristica propria do processoacusato-
rio, modificou-se a um equivalente da maxima que postula um poder tendencialmente
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Se tracarmos uma curva conectando os pontos aqui dispostos, perceberemos
que a liberdade judicial aclamada so6 pode se tratar de significante que opere de
forma homologa a “brecha”, ou seja, a frestas em determinada organizacao epis-
témica no intuito de corromper sua ordem, ou, em outras palavras, seu paradig-
ma organizacional.

Entretanto, a proposta do deputado nao foraaprovada. Em votacao em plena-
rio realizada no dia 17 de maio de 2007, foi rejeitado o uso desmedido dos atos
de investigacdao, mas nao vedando sua utilizacao, desde que nao exclusivamente;
trocava-se de advérbios, mas pouco de sentido.

Surge, entdo, a tentativa de controle da maneira como o juiz deve gerir em sua
convic¢do, em sua mente, por conseguinte, as provas e elementos de informacao
dafase preliminar. O “exclusivamente” ao invés do “inclusive” trazailusao da gra-
duacao controlada, a ilusao de que o novo advérbio seria capaz de represar o que
0 outro nao seria, ou seja, de impedir o uso desmedido dos atos de investigacao.

Apos tentativa frustrada de uma nova modificacao proposta pela Associacao
Nacional dos Procuradores da Republica e rejeitada pela Camara dos Deputa-
dos,'® o Projeto de Lei reformulado retornara ao Senado Federal, dessa vez devi-
damente aprovado. Quando o Projeto de Lei fora submetido a apreciacao final da
Casade Origem, o novo relator, Deputado Valtenir Pereira, houve por bem acatar
substitutivo apresentado na forma de emenda de Plenario, de autoria dos Depu-
tados Jodo Campos, Carlos Sampaio, Vinicius Carvalho, Laerte Bessa, Marcelo
Itagiba, Flavio Dino e José Eduardo Cardozo.

Entre asalteracdes pretendidas se encontrava a vedacao da fundamentacao da
decisao judicial exclusivamente nos elementos colhidos na fase de investigacao

ilimitado do juiz no acertamento do fato e segundo a qual nenhum preco é alto demais,
quando o objetivo é a busca da ‘verdade material’ e a repressao da criminalidade” (Tra-
ducéo livre) (NOBILI, Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano:
Giuftre, 1974, p. 22).

18. Em julho de 2007, a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica, com apoio
do Deputado Flavio Dino, propusera a seguinte modificacao a redacéo do artigo 155
através de Emenda Modificativa: “O juiz formara sua convicc¢ao pela livre apreciacao
da prova produzida em contraditorio judicial, nao podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as
provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas, e aquelas submetidas a posterior contra-
ditorio”. Tratava-se de mais uma tentativa de livre utilizacao dos atos de investigacao,
dessa vez escudada pelo mito do “contraditério diferido”, quando este s6 pode ser con-
siderado um arremedo de contraditorio, um esboco, um contraditorio no sentido débil
da palavra, como veremos mais adiante.
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criminal. O parecer final exaltava as garantias de um sistema acusatorio e afir-
mava que “temos agora, portanto, oportunidade de ouro para romper com nossa
cultura juridica de raiz inquisitiva, tornando clara a op¢ao pelo modelo acusa-
torio puro.”

Entendeu o relator que a mudanca de mentalidade implicava em “radicalizar
aredacao de alguns dispositivos da presente proposicao, de modo a nao deixar
qualquer margem para uma interpretacdo salvacionista de cunho inquisitivo”.
Assim, pugnava ele, sedimentado no principio constitucional do contraditorio,
pela supressao do termo “exclusivamente”, entendendo que ja era excecdo su-
ficiente ao contraditorio a possibilidade de se valer de provas cautelares, nao re-
petiveis ou antecipadas, mas que até mesmo essas deveriam ser submetidasa um
contraditorio diferido.

A proposta do deputado fora aceita e o Projeto fora aprovado com a Emenda
2 da Comissao, no sentido de retirar o termo “exclusivamente” do artigo 155, no
mesmo sentido da Emenda 1 do Senado, sob o argumento de que as informacdes
colhidas na investigacao nao sao provas produzidas de acordo com o contradito-
rio, nao devendo sequer serem levadas em consideracao pelo juiz criminal.

Porém, ao retornar a Comissao da Camara dos Deputados, esta entendeu pelo
nao acolhimento da modificacado. A justificativa foi a de que, em virtude da ne-
cessidade de fundamentacao das decisoes, imposta pela Constituicao Federal, o
julgador so se valeria dos elementos de informacao da fase investigativa de forma
razoavel, visto que deveria explicitar os motivos que o levaram a fazé-lo. Ade-
mais, entendeu a Comissao que o proprio inquérito policial ndo seguia mais “o
antigo paradigma de investigacao inquisitoria, havendo, atualmente, observan-
cia as garantias do acusado no que tange a ampla defesa, sendo, inclusive, asse-
gurado o acesso do advogado aos autos do inquérito.”

No dia 14 de maio de 2008, o projeto fora votado em plenario, momento no
qual o livre convencimento fora consagrado, com a redacao atual, apenas ex-
cluindo a fundamentacao exclusiva em atos de investigacao.

A convic¢ao humananio pode ser controlada. Suanaturezaasituaemzonade
absoluta imunidade a todo tipo de contencdo normativa. E a conviccao judicial,
é suscetivel de algum nivel de controle? Descolar o humano do juiz é tarefa de
cunho cartesiano que faz fronteira com a inutilidade e a teratologia. Se partirmos
do pressuposto de que o juiz surge no momento de um exercicio de um poder,
qual seja o jurisdicional, que lhe foi atribuido pela via do Estado, nosso questio-
namento adquire alguma valia.

A'logica que subjaz essa tentativa de modulacéo é insita a um sistema de pro-
va legal (tarifada), no qual o proprio legislador valora antecipadamente a prova,
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mas vem aqui empregada a intima convicc¢ao, para atribuir-lhe algum mecanis-
mo de contencao. Tais aspectos passaram despercebidos pelo legislador e no dia
09 de junho de 2008, o Projeto se transformara na Lei Ordinaria 11.690/2008.

Nao obstante, o que se percebe na praxe forense é a torcao da exegese do artigo
155 para permitir uma verdadeira subversao no que tange aos valores acusatorios
ansiados pela reforma de 2008. De forma mais direta, a permissao da utilizacao
subsidiaria dos elementos informativos da fase investigativa na sentenca instituiu
mais do que umajainconveniente paridade de valéncia com a prova produzida em
contraditorio judicial, erigiu-os ao epicentro da reconstrucao historica do factum
probandum, propiciando a degeneracido de valores democraticos que fundavam a
aludida reforma em uma verdade obtida sob a chaga do autoritarismo.

3. CONSEQUENCIAS: OBTENCAO DE UMA "“VERDADE" AUTORITARIA
3.1. Delimitando o elemento "autoritarismo”

Jafaz parte do senso comum académico, na criminologia, a afirmacao de que
nos possuimos uma politica criminal autoritaria. Também é muito comum en-
contrarmos autores de processo penal que descrevem nosso modelo como inqui-
sitorio/autoritario, mas o que seria tal autoritarismo? Destarte, entendemos ser
fundamental deslindarmos tal categoria ora utilizada, sob pena de torna-la um
significante vazio, manejado arbitrariamente para preencher eventuais vacuos
de conteudo.

Obviamente que nao desconsideramosa utilizacao prosaica do termo em ques-
tao, porém, sobretudo por se tratar de um ensaio de cariz cientifico e da versati-
lidade prenhe em seu uso, precisamos provocar a irrupc¢ao de certo tracejar que
delimite a regiao semantica na qual trabalharemos. Desse modo iremos nos valer
do posicionamento de Christian Falk Fragoso e Ricardo Gloeckner, acompanha-
dos de uma breve digressao na teoria dos microfascismos de Deleuze e Guattari.

Em sua obra “Autoritarismo e sistema penal”, Fragoso articula varias acep-
coes do termo “autoritarismo”, revelando sua presenca simultanea em diversos
espacos, tais quais o da ciéncia politica, da filosofia e da psicologia social, todos
se entrelacando de maneiras distintas. Imputa, ainda, ao termo quatro vertentes,
quais sejam: a) como abuso na constituicao ou no exercicio do poder; b) como
regime politico; ¢) como ideologia politica; d) como mentalidade autoritaria. *

19. FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015. p. 48.

Sampaio, André Rocha; Meto, Marcos Eugénio Vieira. Evitando o trilema judicial: a necessidade
das regras de inutilizagdo para um contraditério dindmico na producao da prova testemunhal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 263-301. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.

275



276

Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2020 © RBCCriv 167

Afirma o autor que se trata de ambitos que se comunicam de forma dinami-
ca, e se retroalimentam, sendo assim necessdria a consideracao de todos os qua-
tro contextos apresentados para uma compreensao mais global do fendmeno.?

Tratar o autoritarismo como mero abuso de autoridade

“[...] impediria que pudesse descortinar o autoritarismo em hipotese em que
a autoridade ¢ exercida de acordo com os padrdes normativamente permiti-
dos. Seria, portando, impossivel verificar o autoritarismo intrinseco a uma
determinada disposicao legal; o mero fato de uma lei ter obedecido ao regular
tramite do processo legislativo e de o juiz se limitar a aplica-la seria suficiente
para ser impossivel, ausente a compreensao que apenas os demais contextos
propiciam, opor-lhe a pecha de autoritarismo. [...]”

Como também aduz o autor que o simples fato de determinado sistema poli-

tico se apresentar como um “regime democratico” nao o imuniza dos fluxos au-
toritdrios, visto que:

“E unanime a opiniao de que ideologias autoritdrias e autoritarismos psico-
logico-sociais estdo presentes mesmo em regimes politicos ndo-autoritarios;
e, evidentemente, regimes altamente autoritdarios nao impedem permanente-
mente o florescimento de ideologias democraticas, muito menos de pessoas

desprovidas de propensoes autoritarias.”*

Tal visao pode ser complementada com a de Rui Cunha MARTINS, para quem
a simples performacao de um suposto Estado de direito nao seria suficiente pa-
ra conter pulsoes autoritarias presentes em determinada cultura. Afirma o autor
portugués que:

20.

21.

22.

“O Estado de direito é um mecanismo de forte ductilidade. E-o em virtude
das suas proprias condi¢oes de gestacdo e do cardter compromissorio que lhe
marca o desempenho. Ai residird uma das suas maiores limitacoes; possivel-
mente; se bem que, por outro lado, trata-se de uma caracteristica funcional
de inestimavel valor. A ductilidade é a propriedade que representa o grau de
deformacido que um material suporta até o momento da sua fratura.”?

FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015.p.109.

FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015.p. 65.

MARTINS, Rui Cunha. A hora dos caddveres adiados: corrupcao, expectativa e processo
penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 9/10.
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Em outras palavras, o Estado de Direito precisa ser ductil para resistir a de-
terminado grau de influxo autoritario sem se evanescer, o que, paradoxalmente,
permite que em seu seio se implantem pletoras autoritarias operando licita ou ili-
citamente. E justamente por estas frestas que o sistema opera desde baixo, através
de microfascismos que, respeitando determinada conformacéao ainda que aparen-
temente democratica, articulam operadores autoritdrios nas franjas sistémicas.

Por “fascismo”, depreende-se o “momento complexo, que hesitamos em qua-
lificar de interiorizacao, em que o desejo encontra no proprio seio da derrota o
recurso atroz de voltar o Estado contra si mesmo, fazendo ‘passar através dele o
fluxo de guerra absoluta’.”® Ao investir em uma maior “liberdade” judicial no
processo de instrucao criminal o que se estar a fazer, em ultima analise, é necro-
sar certa tessitura democratica para que esta se flexibilize a passagem de fluxos
desejantes de quaisquer matizes, ainda que autoritarias.

Antes que incorramos na tentacao de manejar o significante “democracia” co-
mo adestrador de mazelas insistentes em um Estado de Direito, Fragoso alerta que,
na pratica, nenhum regime democratico conseguiu efetivar todos os valores de
uma democracia substancial, e tampouco se pode precisar quais e quantas regras
umregime precisade fato observar para ser nela enquadrado. Arremata o autor afir-
mando que, em que pese regimes tidos como democraticos nao poderem eles mes-
mos se furtarem do uso de poderes coercitivos, a “diferenca esta na combinacao,
nos limites aos quais os instrumentos estao sujeitos, e, em um ponto importante,
aextensao a qual o Estado reserva a si o uso exclusivo do poder condicionante”.**

Gloeckner, em sua obra “Autoritarismo e processo penal”, articula, de ma-
neira singular, diversos referenciais que sob diversos prismas trabalham o auto-
ritarismo em suas mais variadas manifestacdes ou correlacoes. Ao cabo o autor
vai demonstrar que crer que a propria Constituicao Federal possa represar a ma-
ré autoritaria é visao ingénua, visto que “encontramo-nos diante de verdadeiras
‘metdstases do discurso processual penal autoritario’, regidas por um saber cul-
turalmente inquisitorial e por uma concepc¢ao instrumental do processo, subor-

dinando-o a esfera politica do poder punitivo”.?

23. DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Felix. Mil platos: capitalismo e esquizofrenia. 2. Ed. Sao
Paulo: Editora 34,2012, p. 49.v. 3.

24. FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015.p. 82.

25. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das
ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant lo blanch, 2018.
p-77.
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Nessa senda, a propria democracia resta condenada a controlar pelo excesso
o proprio excesso que deveria ser desde inicio controlado, ou, em outras pala-
vras, ela se entrelaca a certo grau de ingovernabilidade que per si justifica a ne-
cessidade de um controle,*® ou ainda, em ultima andlise, ela se encurrala em um
paradoxo que se traduz pelo fato de precisar ser tao flexivel, maleavel, tao ductil,
que passa a ser potencialmente colonizada por dispositivos autoritarios, do con-
trario nao seria democracia.

3.2. Averdade exsurgida

Ha todo um debate de intensa densidade acerca da questao da verdade no
processo penal. Trata-se de problematica tao complexa que seria leviano de nos-
sa parte revisitd-la no espaco estreito do presente ensaio; todavia, para que pos-
samos concretar devidamente os alicerces da tese defendida, é necessario uma
breve digressao — conscientes dos riscos em apenas pincelar tema tao complexo —
antes de avancarmos ao ato final.

Pormais variados que sejam os posicionamentos em torno da verdade no pro-
cesso penal, parece-nos, grosso modo, ser possivel organiza-los em dois polos
principais, os defensores de uma verdade idealizada, que poderia, em tese, ser
alcancada como correspondéncia com o real, bastando para isso o emprego de
metodologia adequada, e os que defendem uma verdade reconstruida, que por
6bvio nao estd relacionada com o falso, mas com um processo complexo de pro-
ducéo de informacéo a partir de determinadas técnicas presentes no jogo proces-
sual, redundando na producao de certa verossimilhanca com o lost fact.””

Para que possamos prosseguir é necessario estabelecermos certa zona de con-
senso entre as variacdes acima ventiladas: independentemente de uma verdade
por correspondéncia ou reconstruida, ndo é possivel negar que o julgar penal
contemporaneo seja refém da producao de certo conhecimento (que correspon-
de ou quereplica o “real”), muito particular, submisso a um determinado regime
de verdade que permite que possua um modo de se manifestar diverso de outros

26. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das
ideias autoritdrias no processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant lo blanch, 2018.
p- 88.

27. Para mais detalhes cf. KHALED JR., Salah. Ambicao de verdade no processo penal: des-
construcao hermenéutica do mito daverdade real. Salvador: JusPodivm, 2009. Do mes-

mo autor: A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao inquisitorial. Sao
Paulo: Ed. Atlas, 2013.
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ambitos da vida, como a religido, as chamadas ciéncias “duras” e até mesmo a vi-
da prosaica, compartilhando, porém, com as demais algo imprescindivel para
que possa ser categorizado como tal: um método.

Método este similar ao de alguns campos, como a historia, e absolutamente
diverso de outros, como a religiao. Alids, uma breve incursao a propria historia
do processo penal nos permite ver a metamorfose que sua verdade se submeteu
ao longo dos séculos, abandonando sistemas como o orddlico e aderindo ao da
prova, a qual seria, em tese, a pedra de toque do sistema atual.

Aqui chegamos ao no gordio de nosso ensaio. Precisamos desvelar adequa-
damente as armadilhas que se escondem nas frestas do chamado “sistema da
persuasao racional” ou do “livre convencimento motivado” para que possamos
destacar os perigos da permissao legal da leitura dos depoimentos testemunhas
em audiéncia, a0 menos sob a 6tica de um processo penal democritico.

Nosso sistema de busca/reconstrucao da verdade se propugna a se pautar por
provas, ndo coincidentemente o mesmo critério utilizado pela ciéncia para ates-
tar a credibilidade de suas afirmacoes. Dado o status que a ciéncia obteve na mo-
dernidade, talvez se trate de uma forma de legitimacao social, mas extrapola os
limites do presente ensaio especulacoes deste jaez.

Nao obstante, quando nos referimos a verdade cientifica nao precisamos ir
a fundo para perceber que suas provas nio siao submetidas ao crivo de um ava-
liador, ou de um colegiado restrito, mas de toda a comunidade cientifica. Alias,
indo além, as proprias provas nao precisam ser produzidas por apenas duas pes-
soas em uma contenda, mas por absolutamente qualquer um. Trata-se de uma
sociedade aberta de proponentes e de avaliadores, que, em ultima analise, legiti-
ma pelo consenso.

Jéano campo do processo penal, ao atravessarmos a epiderme de seu construc-
to tedrico logo percebemos que seu “jogo” é muito mais restrito: sé acusacao,
defesa e juiz podem produzir a prova, e é justamente este ultimo que avaliza a
verdade. Eis que nossa narrativa se entrecruza com um ponto em aberto alhures:
precisamos depurar o que categorizamos por verdade obtida democraticamente
e autoritariamente.

Precisamos, para tal, ousar tracar os contornos que separam a atividade pro-
batoria democratica da autoritaria. Nao queremos com isso incorrer no binaris-
mo autoritario/nao-autoritario, afeto a esquemas da teoria dos sistemas, mas sim
trabalhar com padroes de intensidade e frequéncia.

Para assim o fazermos, precisamos sedimentar suas extremidades, logo,
mantendo fidelidade ao conceito de autoritarismo que aderimos e levando em
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consideracdo as particularidades do modelo processual penal brasileiro, precisa-
mos estruturar o contraditorio como método, e ndo como principio.*®

FERRUA, ao afirmar a inexoravel necessidade de um método a ser aplicado
em busca da verdade produzida no seio do processo penal, afirma nao haver mé-
todo perfeito, apenas aqueles que podem assegurar um “esito ‘giusto™.?* Destar-
te, prossegue o referido autor apresentando o contraditorio ndo como principio,
mas como método;** nao so6, mas o inico método compativel com modelo de pro-
cesso penal que seja organizado desde uma matriz democratica.

O quesedepreende, em ultimaanalise, do nosso modelo é que, mesmo haven-
do abertura para que as partes participem da atividade probatoria, a conformacao
de seus elementos faz com que tal participacao opere muito mais em um viés le-
gitimador do que efetivo, e este problema se evidencia sobremaneira, porém nao
exclusivamente, por conduto do depoimento testemunhal.

Postas as pecas no tabuleiro, podemos entao articuld-las para fazer exsurgir
a tese ora defendida. Temos um modelo bifasico, no qual a primeira fase deveria
ter como funcao propiciar os fundamentos ao processo ou nao-processo e, apos
as modificacoes aos projetos originais de reforma do Codigo, servir de comple-
mento ao juiz no caso de nao conseguir todas as informacoes necessdrias para
decidir na fase processual.

Assim, em tese, sendo a prova — obtida em contraditorio judicial, senao nem
prova seria — dotada de maior peso epistémico do que os elementos de informa-
¢ao, em havendo divergéncias entre ambas, dever-se-ia primar pela primeira em
detrimento da segunda; por uma questao de raciocinio logico, nao de imperati-
vo legal explicito.

No entanto é justamente a auséncia de uma regra que impeca o juiz de sobre-
valorar o elemento de informacao, que fortalece o aspecto autoritario na pro-
ducao de tal ato. Expliquemos: diferente de outros modelos processuais, como
o italiano, no qual o juiz, em caso de divergéncia entre depoimentos da mes-
ma testemunha, sendo um da fase preliminar e o outro da judicial, encontra-se
em um dilema — ou escolhe o da fase judicial ou nenhum dos dois, visto estar

28. No mesmo sentido cf. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal:
uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Florianopolis: Ti-
rant lo blanch, 2018. Para FERRUA o contraditorio é regra, e ndo principio, FERRUA,
Paolo. Il ‘giusto processo’. 3. ed. Bologna: Zanichelli. 2012. p. 111.

29. FERRUA, Paolo. Il ‘giusto processo’. 3. ed. Bologna: Zanichelli. 2012. p. 49.

30. FERRUA, Paolo. Il ‘giusto processo’. 3. ed. Bologna: Zanichelli. 2012. p. 129.
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taxativamente proibido de se valer do depoimento preliminar — o juiz brasilei-
ro se depara com um trilema: optar entre o depoimento judicial, o da fase inves-
tigativa, ou nenhum dos dois. Trilema este que tende a pender pela corriqueira
opcao pelo depoimento extraido na fase investigativa, e é aqui onde operam os
constritores epistémicos.

Chamamos por constritores epistémicos todos os artificios linguisticos utili-
zados com o escopo de preservar a versao presente na fase preliminar na sentenca
judicial. Tais artificios, por sua vez, comumente se consolidam em estruturas ho-
mologas a de mitos, o que, sob certa perspectiva, os imuniza dos efeitos do con-
traditorio, pois ganham status de index sui.

Primeiramente, devemos destacar o mito da proximidade temporal do pri-
meiro depoimento; o depoimento prestado no calor dos fatos tem, na vulgata,
maior credibilidade do que sua repeticao em juizo, quando afirma nao lembrar
mais do que disse. Alias, tal afirmativa tem sido, na praxe forense, a linha de in-
vasao da inquisitoriedade; basta o proferimento do “ndo me lembro” para que seu
depoimento na fase policial seja lido ou até mesmo entregue a ele para que possa
“ratificar” o que fora dito.

Nessa senda, os atos do inquérito adquirem a carga epistemologica de cren-
ca, interpenetrando na propria conviccao judicial. Por mais que se expecte que
eventual contdgio epistemologico possa ser diluido ao longo de processo proba-
torio, linearmente instruido, até o momento da decisdo, isto ndo se verifica. A
crenca rasga a conviccao de um lado a outro, ou seja, “a conviccao é sempre um

palco de manifestacao dos circuitos crentes”.>!

Toda convic¢ao é uma tentativa de aquisicao de confianca, daadesdo que a le-
gitimard e é justamente a crenca que opera esse desejo.

“A crenca institui o real no qual ela cré. (...) Ela salta diretamente para o acto,
prescindindo da construcao cognitiva do objeto, motivo pelo qual a crenca no
real ndo é uma ilusdo mas é alucinatoria: nos cremos no mundo e no eu sem
esperar justificacio nem confirmacéo, a aparente auto-suficiéncia da sua rea-
lidade dispensa verificacdo.”??

Nesse cenario, crer, como o faz o sistema politico, que um “contraditorio dife-
rido” (leia-se, contraditorio em sentido débil ou quase-contraditorio) e a garan-
tia da motivacao das decisoes judiciais serviriam de constritores democraticos

31. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 40.
32. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 43.
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para a circulacao desse tipo de poder é de uma ingenuidade que beira a sandice.
O que se percebe, ao cabo, ¢ o surgimento de um processo penal acusatorio em
sentido fraco — o que, como expusemos, traz em seu seio a esséncia de um ver-
dadeiro inquisitorio — bastante funcional para um Estado (quase) Democratico
de Direito.

Com efeito, 0 juiz que entra em contato com as informacoes colhidas ainda na
fase de inquérito policial, atravessado por forcas que constituem mitos como o da
proximidade temporal ao fato e da presuncao de legitimidade da policia judicia-
ria, aderird— “adesdao” aqui entendida como efeito de transbordamento resultado
de tracos de crenca tomados em seu conjunto® — aos elementos de informacao
colhidos como hipotese primaria, buscando, destarte, superestimar as provas
(em contraditdrio judicial, portanto) que confirmem sua hipotese (1) e colher
seletivamente as informacoes, consonantes ou dissonantes, que possam melhor
consolidar — por coincidéncia ou facilidade de refutacao, respectivamente —a hi-
potese previamente eleita (2).

A seletividade operada se da de modo subliminar, ndo intencional, manifes-
tando-se por meio de tentativas de escapar de nova exposicao que aumente a
magnitude da dissonancia, de interpretacoes/percepcoes erroneas (direciona-
das) do material ou qualquer outra técnica que evite a exposicao do sujeito ao
desconforto de uma maior dissonancia cognitiva.**

Diante da situacdo descrita, poder ler o depoimento prestado em fase poli-
cial —eivado da crenca da verdade pela proximidade temporal do fato e confianca
na agéncia policial ou ouvir alguém o lendo para si — fornece o conforto e segu-
ranca psicologicos para que ela possa dar por confirmado o dito, ainda que nem
tudo ou muito pouca do que conste do depoimento seja o que de fato a testemu-
nha se recorda de ter dito.”

O artificio linguistico que importa do Direito Administrativo os elementos
para fundamentar a utilizacdo de atos de investigacdo opera, muitas vezes, como

33. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 43.

34. Para mais informacoes cf. FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Trad.
Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 1975. p. 125.

35. Nomesmo sentido Cordero afirma que “[...] una misura del genere, necessaria nel siste-
ma atuale (nel quale le deposizioni raccolte dallistruttore sono valutabili ai fini del deci-
dere), non s’inquadra nella logica del processo del quale si ragiona; in sede pratica vi e poi
il rischio di stimolare nel testimonio una cieca fedelta alle prime dichiarazioni, vere o false
che siano” (CORDERO, Franco. Ideologie del processo penale. Milano: Giuffre, 1966,
pp. 180/181).
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mero mecanismo de legitimacao, visto que o que subjaz essa logica situa-se no
mito da proximidade temporal do inquérito policial em relacao ao fato, corrobo-
rada pela mitigada (ou nula, na maioria das vezes) participacao defensiva, que
impende a crenca na auséncia de versoes “industriadas”.

Nao podemos negar que o inquérito policial seja composto por atos adminis-
trativos, todavia, nao se pode jamais comparar tais atos com regulamentos ad-
ministrativos em geral. A presuncao de legitimidade e veracidade destes atos se
relaciona intimamente a necessidade de celeridade e seguranca das atividades do
Poder Publico. “Ja a presuncao de veracidade, inerente a de legitimidade, refe-
re-se aos fatos alegados e afirmados pela Administracao para a pratica do ato, os
quais sao tidos e havidos como verdadeiros até prova em contrario.”*°

Tratam-se de necessidades de velocidades diferentes: uma, a inerente ao exer-
cicio das atividades publicas desencadeadas pelo Poder Executivo, que nao pode
desperdicar tempo para andlises morosas acerca da legitimidade/veracidade do
ato por ele executado antes de suaimplementacao —assim, em havendo qualquer
duvida acerca de tais elementos, a discussao se dara apds sua pratica. A segunda
velocidade, todavia, relaciona-se com o Poder Judiciario e sua duracao razoavel,
que, longe de ser apenas celeridade, estd vinculada a necessidade de se dispor do
tempo que for necessario para evitar o risco maior a ser cometido pelo Poder Pu-
blico: punir o inocente.

Somemos a isso a presuncao de veracidade que gozam as pecas de informa-
¢do, afinal, produzidas por funcionarios publicos, diz o discurso legitimador. A
presuncao é apanagio da evidéncia. Presumir corretas as diligéncias por terem
natureza administrativa é gerar expectativas que fundem presuncao e normali-
dade. Acrescentemos uma eventual orientacao pela opiniao publica e a evidéncia
é consequéncia inelutavel.

Essa orientacao implica em uma aceitacao implicita de que o inquérito poli-
cial produz essa mesma opiniao publica, o que se torna grave diante do império
nesta de um senso comum. A consequéncia sera a orientacao por seus valores,
quaissejam, a “rapidez” dasinvestigacoes e a “verdade” (transparéncia), “juncao
que, quando compulsiva, costuma chamar-se “evidéncia”.>” Com efeito, o inqué-

rito policial se rende a uma “ditadura da normalidade”.*®

36. MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel.
Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2014. pp. 174/175.

37. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. pp. 75/76.
38. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 54.
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Orientar-se pelo senso comum, por sua vez, implica em sustentar uma cons-
ciéncia difusa, aquém da prova (ou dos atos de investigacao, melhor dizendo),
em uma disposicao de resisténcia a tudo o que parece contra intuitivo, em se
expressar em praticas comuns e, por fim, em estimular estéticas de inquietude
e aparente acolhimento do multiplo. Sao entao geridas expectativas normati-
vas traduzidas por uma “vontade de preenchimento”,* que obnubilam qualquer
possibilidade de limitacao por constritores da evidéncia.

A verdade erigida dessa dinamica, em funcao da total impossibilidade de sua
de-composicao,” menos por ser produzida unilateralmente do que pela obscu-
ridade do seu processo de composicao, torna-se uma verdade antidemocratica e
autoritdria. Essa sera a verdade pela qual o Poder Judiciario se pautara em suas
decisoes interlocutorias e sentenca, inclusive.

Se se almeja um modelo mais consentaneo com valores democraticos, como
esposado acima, ¢ fundamental transformar o trilema judicial em um dilema,
em outras palavras, o depoimento testemunhal produzido na fase investigativa
deve servir tao somente como controle epistémico da confianca do depoimento
em juizo.

Expliquemos escorados no pensamento de Paolo Ferrua:

“Laltra censura lanorma-simbolo del processo accusatorio, dichiarando illegitti-
mo lart. 500, 3° e 4° co., c.p.p.<<nella parte in cui non prevede l'acquisizione nel
fascicolo per il dibattimento, se sono state utilizzate per le contestazioni previste
dai commi 1 e 2, delle dichiarazioni precedentemente rese dal testimone e contenu-
te nel fascicolo del pubblico ministerio>>. Il risultato ¢ che, quando il teste depone
in dibattimento, la dichiarazione gia resa al pubblico ministerio o alla polizia
giudiziaria resta inutilizzabile solo a patto che egli la riproduca fedelmente; se
tace o rende una dichiarazione ‘difforme’la precedente, per il tramite della contes-
tazione, e regolarmente acquisita al fascicolo per il dibattimento. 1l giudice sara
cosi chiamato ad effetuare una scelta tra due versioni dei fatti, una segreta, laltra
pubblica, né piiLné meno come avviene nei sistemi ‘misti’. Lesperienza insegna che
¢ quasi sempre la prima a prevalere, perché piu vicina alla commissione dei fatti e
per i sospetti di intimidazioni o pressioni che gravano sulla seconda”.**

39. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 77.
40. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 91.

41. Osoutros censuram a norma-simbolo do processo acusatorio, declarando o art. 500, 3°
e 4° co., CPP “na medida em que nao preve a aquisicdo no arquivo para o julgamento,
se fosse utilizado para as objeccdes referidas nos numeros 1 e 2, das demonstracoes
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Evitando insinuacdes pautadas em meras conjecturas, Ferrua nao se refere a
“versoes industriadas” pela defesa, mas curiosamente o mito da “proximidade
temporal” nao passa despercebido, fazendo com que destaque que nosso siste-
ma, do trilema judicial acerca do depoimento testemunhal, esta fadado a reitera-
damente preterir a prova em detrimento do elemento de informacao.

Vamos além. Nao se trata apenas de raciocinio logico, aqui se opera uma ver-
dadeira mentalidade inquisitoria, calcada no desamor ao contraditorio, que em
ultima analise acredita que a foraclusao do defensor é mais salutar para a obten-
cdo da verdade.

Por 6bvio que o problema que aqui tracejamos nao se limita apenas a prova
testemunhal, mas abrange qualquer prova constituenda com correlato pré-cons-
tituido em fase preliminar; todavia, ha certa singularidade da prova testemunhal
que justifica o recorte momentaneo.

Primeiramente precisamos destacar a relevancia de tal meio de prova para a
“solucdo” da chamada criminalidade urbana. Com um numero infimo de fla-
grantes e capacidade investigativa profundamente debilitada, a policia judiciaria
brasileira se torna refém de confissdes e depoimentos testemunhais.

O trato da confissao, por outro lado, demanda uma analise mais ajustada, da-
da a toda uma organizacao em torno da necessidade de um “dizer verdadeiro”.*
Assim, resta a prova testemunhal a tarefa de preenchimento das (vastas) lacunas
deixadas em aberto no processo epistémico da instrucdo criminal.

Destarte, lastreados nos mitos supracitados, a mentalidade autoritaria que
nos subjaz impende a utilizacao de certos artificios para se tentar a0 maximo
preservar o que fora colhido unilateralmente em segredo para a fase de contradi-
torio judicial. Artificios estes dos quais destacamos dois principais: a constante

feitas anteriormente pela testemunha e contidas no arquivo do ministério publico”. O
resultado é que, quando a testemunha ¢ levada a julgamento, a declaracao ja dada ao
ministério publico ou a policia judicidria permanece inutilizavel a nao ser que se repro-
duzir fielmente; se ele calar ou fizer uma declaracio ‘diferente’ da anterior, através da
contestacdo, é regularmente adquirida no arquivo para o julgamento. O juiz serd assim
chamado a fazer uma escolha entre duas versoes dos fatos, uma secreta, a outra publica,
nem mais nem menos como acontece nos sistemas “mistos”. A experiéncia mostra que
é quase sempre a primeira a prevalecer, porque estd mais proximo do cometimento de
fatos e das suspeitas de intimidac@o ou pressao que pesam no segundo. FERRUA, Paolo.
11 ‘giusto processo’. 3. ed. Bologna: Zanichelli. 2012. p. 6.

42. Cf. FOUCAULT, Michel. Malfazer, dizer verdadeiro: funcéo da confissao em juizo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2018. p. 184.
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ameaca de prisao por falso testemunho e, o que nos interessa particularmente,
aleitura do depoimento anterior para que a testemunha la presente precise ape-
nas confirmar.

Trata-se de expediente nao expressamente vedado pela legislacao processual
penal patria, consequentemente a disposicdo de magistrados que dele lancam
mao corriqueiramente para burlar a participacdo do contraditorio, transportan-
do o epicentro de toda a discussao para a fase anterior, com toda a caréncia de ga-
rantias que lhe é afeta.

Desse modo entendemos que outra nao ¢ a saida para a construcao de cons-
tritores autoritarios do que nos valermos de estratégias como o contraditoério di-
namico e a instituicao de sanc¢ao processual bastante conhecida pelos italianos,
mas pouco debatida em solo tupiniquim: a inutilizzabilitd.

4. O CONTRADITORIO DINAMICO

Na tentativa de democratizar a producao da prova judicial e superar o cara-
ter autoritario do processo penal, transformando o trilema em dilema judicial, é
necessario um controle da observancia das garantias processuais, especialmente
no que tange a afirmacdo do contraditorio nas provas constituendas, para salva-
guardar os direitos fundamentais de quem sofre com um processo, ao dar a chan-
ce a0 acusado de contrapor os argumentos de uma acusacao penal, tornando-se
imprescindivel para a existéncia de uma estrutura dialética do processo.*

A partir dessas questdes, para que exista um modelo cognitivo democratico
de justica penal devera existir além de uma confirmacéao das hipoteses da acusa-
cao por meio de provas, também uma participacao de defesa com possibilidade
de producao de contraprovas.*

43. CARNELUTTI chega a afirmar que “[...] la loro contraddizione é necessaria al giudice
come l'ossigeno nell’aria che respira. Il dubio é un passaggio obbligato sulla via della verita;
guai al giudice che non dubita! [...] Non tanto la possibilita quanto la effettivita del contra-
dditorio sono una garanzia imprescindible della istruzione. Tanto pin vale codesta garanzia
quanto piutsiano equilibrate le forze dei due lottatori” (CARNELUTTI, Francesco. Principi
del Processo Penale. Napoli, 1960. p. 139).

44. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1997. p. 55. Deve-se partir da ideia de que o contraditério é uma
garantia politica, que deve habitar o cerne do processo penal (BINDER, Alberto M.
Andlisis Politico Criminal: bases metodologicas para una politica criminal minimalista
y democratica. Buenos Aires: Astrea, 2011).
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Nesse ponto, o conceito de prova é aquele que a considerara adquirida apos
proposta, passar pelo crivo do contraditorio e houver uma decisao judicial acerca
de sua permanéncia no processo.” Concordamos, portanto, com Gloeckner que o
contraditorio nao é um principio, mas uma “técnica de coleta probatoria”,* e sen-

do assim, ndo se admite sua relativizacdo ou postergacdo na formacao da prova.

Nesse sentido, a noc¢ao classica/tradicional de contraditorio, utilizada majo-
ritariamente pela doutrina e jurisprudéncia até os dias atuais, tem auxiliado na
legitimacao dessas condutas arbitrarias. Essa visao cldssica do instituto parte de
uma linha tedrica do instrumentalismo e da Teoria Geral do Processo e estabelece
como elementos do contraditorio a necessidade de informacéo e a possibilidade
de reacao.* Bastaria o dizer e o contradizer das partes para a garantia do contra-
ditorio (que se formaria de modo estatico), ainda que essas acdes nao encontras-
sem ressonancia na estrutura procedimental e no contetdo das decisoes, o que
permite tdo-somente uma participacao ficticia e aparente das partes, servindo
para atender uma estrutura procedimental monologicamente dirigida a forma-
cao unilateral do provimento pelo julgador.

No conceito de contraditorio, na visdo tradicional (necessidade de informacio
e possibilidade de reacao), constitui informacao a ciéncia efetiva de tudo que se

45. GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal. Consideracdes criticas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 30.

46. Naspalavrasde GLOECKNER: “O fato de a doutrina processual penal tratar o contradi-
torio como um ‘principio’ contribui decisivamente para que as suas funcoes declaradas
se esgotem num universo retorico e simbolico. O contraditorio néo € principio, mas
‘técnica de coleta probatdria’. Portanto, a oralidade consiste em seu nticleo fundamen-
tal.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia
das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch,
2018. p. 423.v. 1.). Nesse sentido, FERRUA: “Forse sarebbe stato meglio parlare di me-
todo anziché di principio, proprio per sottolineare la forza epistemica del contraddittorio.”
(FERRUA, Paolo. Il ‘giusto processo’. 3. ed. Bologna: Zanichelli, 2012, p. 129). Em sen-
tido similar sobre a formacao probatoria, mas em relacao ao binomio oralidade-imedia-
¢do LACOVIELLO entende que “la oralidad-inmediacion es una técnica de formacion
de las pruebas, no um método para el convencimiento del juez” (LACOVIELLO, Fran-
cesco M. La motivazione della sentanza penale e il suo controllo in cassazione. Millano:
Giuffre, 1997. p. 151).

47. SCARANCE FERNANDES. Processo Penal Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 57.

48. NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditorio. Revista Sintese de Direito
Civil e Processual Civil, v.5,n. 29, maio/jun. 2009, pp. 75/76.
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passa no processo, isto é, cada uma das partes deve conhecer as posicdes e os ar-
gumentos da outra parte para poder contradizé-los. Assim, somente com o efetivo
conhecimento da parte contraria sera viavel a sua participacido em contraditorio.

Em seusegundo momento, o contraditério na visao tradicional caracteriza-se
pela possibilidade de reagir e contrapor os argumentos advindos da parte contra-
ria. Essa possibilidade de reacdo leva a participacao da parte contrdria e realiza
a funcao de legitimar a decisao na esperanca da parte em poder influenciar no
provimento final, imunizando o sistema social contra descontentamentos e pro-
testos.*

Contudo, essa esperanca de poder influenciar no processo nao pode ser consi-
derada legitimacao devida em um processo penal de cariz democratico. Devera,
ao contrario, existir uma efetiva influéncia de ambas as partes (especialmente
do acusado, que é quem esta sofrendo as consequéncias de um processo penal
e podera sofrer as de uma possivel condenacao futura) na decisao final. Em ou-
tros termos, “nao se pode mais na atualidade, acreditar que o contraditorio se cir-

cunscreva ao dizer e contradizer formal entre as partes, sem que isso gere uma

efetiva ressonancia (contribuicdo) para a fundamentacao do provimento”.*

Dessa forma, tem-se que a nocéo classica de contraditorio, apesar de impor-
tante em sua construcao, nao ¢ mais suficiente para garantir uma efetiva parti-
cipacdo das partes no processo e, assim, superar a feicao autoritaria do nosso
processo penal.” Por isso, parte-se no presente estudo da no¢ao de contraditorio

49. LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Trad. Maria da Conceicao Corte-
-Real. Brasilia: UnB, 1980. p. 91.

50. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que
urge reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia
de influéncia, de nao surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de
Processo, n. 168, fev., 2009, p. 109.

51. No mesmo sentido BADARO, para quem o contraditério “ndo mais se satisfaz com a
mera possibilidade de reacdo. E necessério estimular e buscar a realizacio da reacdo
para que a estrutura dialética do processo se aperfeicoe por meio de tese e antitese com
conteudos e intensidades equivalentes, atingindo uma sintese que, apoiada em pre-
missas simétricas, seja mais justa” (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 16). Para ROSA: “O contraditdrio precisa ser
revisitado, uma vez que néo significa apenas ouvir as alegacoes das partes, mas a efetiva
participacdo, com paridade de armas, sem a existéncia de privilégios, estabelecendo-se
uma comunicacao entre os envolvidos, mediada pelo Estado” (ROSA, Alexandre Mo-
rais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
pp. 262/263).
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desenvolvida por Fazzalari, de que o contraditorio é entendido como uma posi-
¢ao de simétrica paridade entre os afetados pelo provimento final.

Adotando como alicerce a nocao de processo como garantia, o conceito de
contraditorio deve ser ampliado, ao passo que garanta a participacio de ambas as
partes na construcao do provimento em uma estrutura dialética. Essa estrutura
deve consistir, segundo Fazzalari:

“[...] naparticipacéo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase prepa-
ratoria; na simétrica paridade das suas posi¢des; na mutua implicacao das suas
atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a emanacdo do
provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo
que cada contraditor possa exercitar em conjunto — conspicuo ou modesto,
nao importa—de escolhas, de reacoes, de controles, e deva sofrer os controles e
as reacoes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas do resultado.”?

Nesse viés, 0 processo € visto como o procedimento em contraditorio, superan-
do anocao de procedimento formalista-burocratico como uma concatenacao de
atos formalmente estruturados, resgatando, assim, a importancia do devido res-
peito as regras do jogo e pondo o contraditério como fundamento basilar.”

Dessa forma, o processo se caracteriza como uma espécie do género-proce-
dimento, pela participacdo na atividade de preparacao do provimento dos inte-
ressados em conjunto. Chega-se, entdo, a noc¢ao de processo como espécie de
procedimento realizado em contraditorio entre os interessados, ou seja, as partes.

Trata-se, portanto, de uma teoria que engendra as condicoes para uma maior
eficacia dos direitos e garantias no processo penal, especialmente no que tange a
democratizacao emrelacdo a participacao das partes e a efetivacao do contradito-
rio, permitindo que a decisao nao seja tomada a partir de concep¢oes individua-
listas e do subjetivismo de um sujeito solipsista, democratizando a formacao da
verdade probatoria no processo penal.

52. FAZZALARI, Elio. Instituicoes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. pp.
119/120.

53. LOPES]JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal — Introducao Critica. Sao Paulo: Sarai-
va,2016. p. 224. Nas palavras de FAZZALARI: “Existe, em resumo, o ‘processo’, quando
em uma ou mais fases do iter de formacdo de um ato é contemplada a participacéo nao
sO — e obviamente — do eu autor, mas também dos destinatarios dos seus efeitos, em
contraditorio, de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do ato deve
determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas nao ignorar” (FAZZALARI,
Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 120).

Sampaio, André Rocha; Meto, Marcos Eugénio Vieira. Evitando o trilema judicial: a necessidade
das regras de inutilizagdo para um contraditério dindmico na producao da prova testemunhal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 263-301. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.

289



290 Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2020 © RBCCriv 167

O contraditorio, assim, nao pode ser entendido como a mera participacao das
partes no processo, mas na participacao destes em simétrica paridade.’* No am-
bito penal, essa paridade é puramente formal, ja que as partes tém uma desigual-
dade inerente a sua natureza e as consequéncias ao final do processo. Por isso, a
existéncia das garantias do processo ao acusado, mormente a presuncao de ino-
céncia, na tentativa de amenizar essa desigualdade e coloca-los em um jogo em
que a parte mais fraca possa influenciar no provimento final.

Assim sendo, o magistrado tem um papel fundamental dentro do processo.
Deve ele garantir esse contraditorio em paridade, possibilitando a ampla dis-
cussdo e argumentacao das partes sobre as provas a serem produzidas e a conse-
quente influéncia na decisao. Com esse papel de garantidor do contraditério, o
julgador nao poderd intervir na argumentacao das partes, porém devera ter um
papel ativo na manutencao da participacao efetiva dos contraditores.”

Indo mais além, deve-se entender anocao do contraditorio a partir da garantia
danao surpresa,’ ou seja, da parte nao poder ser afetada por decisao sem asua efe-
tiva participacao na construcao, o que se remete aos conceitos de comparticipa-
¢ao e policentrismo.” Desse modo, o juiz deve provocar o debate acerca de todas

54. Nomesmo sentido MINAGE: “E imperiosaa compreensio de que, a participacio super-
ficial das partes do processo, por si s6, nao concretiza o contraditério, pelo contrario,
manipula uma concepciao de contraditério falaciosa” (MINAGE, Thiago M. Prisoes e
Medidas Cautelares a Luz da Constituicdo: O contraditorio como significante estruturan-
te do processo penal. 4. ed. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017. p. 139).

55. Nesse sentido: “[...] a garantia [do contraditorio] opera ndo somente no confronto
entre as partes, transformando-se também num dever-6nus para o juiz que passa a ter
que provocar de oficio o prévio debate das partes sobre quaisquer questdes de fato e de
direito determinantes para a resolucao da demanda” (THEODORO JUNIOR, Humber-
to; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensao que urge reconhecer ao contraditorio
no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de nao surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, n. 168, fev., 2009, p. 118).
Dessa forma, o julgador tem o dever de atuar para assegurar o desenvolvimento correto
e pleno do contraditorio (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. Minas Gerais: Del Rey, 2012. pp. 125/126).

56. Para TARUFFO aeliminacdo dasurpresa é considerada condicao de fair trail, bem como
de qualidade do julgamento igualitdrio entre as partes (TARUFFO, Michele. El processo
civil adversarial en la experiencia americana: el modelo americano del proceso de con-
notacion dispositiva. Temis: Bogota, 2008).

57. O contraditdrio é nesse sentido considerado um elemento estrutural da comparticipa-
¢@0, 0 que assegura um policentrismo processual, permitindo, assim, “a todos os sujei-
tos potencialmente atingidos pela incidéncia do julgado (‘potencialidade ofensiva’) a
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as questoes impedindo que aplique normas ou embase decisoes sobre fatos estra-
nhos a dialética das partes. Portanto, tudo que o julgador decidir fora do debate
corresponde a surpreendé-las e a desconsiderar o carater dialético do processo.”

Nesse aspecto, ha de se afastar a ideia que assegura ao julgador uma espécie
de privilégio cognitivo na formacéao da decisao. Isto é, nao pode o juiz fazer uma
andlise de forma solipsista, mas através de uma perspectiva comparticipativa
e policéntrica do processo jurisdicional, ancorado nos principios processuais
constitucionais e em um espaco publico no qual se apresentam condicdes comu-
nicativas para que todos os envolvidos, cada um em seu papel, desenvolvam e
participem do debate.”® Dessa forma, é necessario uma estruturaciao processual
que permita a efetiva participacao sob uma perspectiva paritaria de todos os su-
jeitos processuais em seus papéis especificos na constru¢ao dos provimentos.*

O conceito de policentrismo estd exatamente nessa estrutura em que nenhum
sujeito tem o protagonismo processual através de uma centralidade derivada dos
fundamentos do préprio processo, mas pelo fato de cada um desenvolver um pa-
pel especifico e participativo na formacao da deciséo final.®* Essa nocao de con-
traditorio como influéncia no provimento final e nao surpresa, funda o que se
chama de contraditorio dinamico.

garantia de contribuir de forma critica e construtiva em sua formacdo” (NUNES, Dierle
José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma andlise critica das reformas pro-
cessuais. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 227).

58. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que
urge reconhecer ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia
de influéncia, de nio surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de
Processo, n. 168, fev., 2009, p. 125.

59. NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurud Editora, 2012. p. 211.

60. NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo: por um processualis-
mo constitucional democratico. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. Espe-
cial, p. 13-29,2008, p. 26. Importante ressaltar que “toda atividade do juiz que colabora
paraaformacio dasuaopinido deve ser feita com a participacdo dos interessados deven-
do os mesmos atuar durante toda a colheita de provas. Isso porque, a atividade cognitiva
ndo acontece sO na sentenca, mas em todas as etapas de desenvolvimento do processo”
(FARIAS, Bianca de Oliveira. Analise critica dos principios do contraditorio e da orali-
dade. Revista Eletronica de Direito Processual —RED, v. 3,n. 3, p. 89-108, jan./jun., 2009,
p-94).

61. NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurud Editora, 2012. p. 212.
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Essa proposta de contraditorio dinamico, apesar de ser novidade no Brasil,*
ja esta consolidada em diversas legislacoes estrangeiras, tais quais no Codigo de
Processo Civil francés, no Codigo de Processo Civil portugués e na ZPO alema.®
Desse modo, a nocao de contraditério dinamico estd diretamente ligada com a
necessidade de fundamentacio das decisoes. Quando se desenvolve essa nocio,
compreende-se a importancia e até mesmo a codependéncia do contraditorio
com a necessidade da fundamentacao da decisdo em um processo penal democra-
tico, que ndo mais aceita que a construcéo do provimento final seja um ato isola-
do do julgador, mas da argumentacao das partes.®*

Desse modo, coloca-se o contraditorio com um nexo profundo com a garantia
de fundamentacéao das decisoes, ao passo que o julgador, ao enunciar os funda-
mentos de sua decisdo, “deve levar em consideracdo os resultados do contradi-
torio, delineando o procedimento formativo do provimento com a indicacao
efetiva da possivel participacao dos interessados em todos os aspectos relevantes,
sejam eles faticos e/ou juridicos”.®

Assim, a motivacao serve como um instrumento que assegura as limitacoes do
Poder Judicidrio, mormente sob o prisma da livre conviccao do magistrado, além
de servir como um mecanismo de protecao das garantias individuais dosacusados
no processo penal. Assevera Gomes Filho que as motivacoes das decisoes:

“[...] de um lado, serve para verificar — pelo acompanhamento do raciocinio
desenvolvido pelo juiz para chegar a um eventual provimento restritivo da-
queles direitos — se foram efetivamente obedecidas as regras do devido pro-
cesso; por outro, serd igualmente por intermédio da fundamentacdo que serd

62. Essanocao foiinseridano Novo CPC (Lei 13.105/2015).

63. MAGALHAES BARROS, Flaviane; MARINHO MARQUES, Leonardo Augusto. A atua-
¢@o do juiz no contraditério dinamico: uma analise comparativa entre o sistema pro-
cessual penal adversarial chileno e o modelo constitucional de processo brasileiro. In:
GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisicdo: Ideias e propostas para a Reforma Pro-
cessual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017. p. 349. Art. 16 CPC francés, § 139 ZPO
alema e art. 3, item 3, CPC portugués.

64. MAGALHAES BARROS, Flaviane; MARINHO MARQUES, Leonardo Augusto. A atua-
¢éo do juiz no contraditorio dindmico: uma analise comparativa entre o sistema pro-
cessual penal adversarial chileno e o modelo constitucional de processo brasileiro. In:
GOLZALEZ, L. (Dit.). Desafiando a Inquisicdo: Ideias e propostas para a Reforma Pro-
cessual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017. p. 349.

65. NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Revista Sintese de Direito
Civil e Processual Civil, v.5, n. 29, maio/jun. 2009, p. 80.

Sampaio, André Rocha; MeLo, Marcos Eugénio Vieira. Evitando o trilema judicial: a necessidade
das regras de inutilizacdo para um contraditdrio dindmico na producdo da prova testemunhal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 263-301. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.



ProcEesso PENAL

viavel constatar se a decisdo aplicou validamente as normas que permitiam a
restri¢ao e se apreciou de maneira correta o contexto fatico que autorizava.”®

Comisso, partindo danoc¢ao vista nesse topico de contraditorio e pegando su-
porte em Theodoro Junior e Nunes, consideramos que existe um feixe de direi-
tos, sobretudo a parte acusada e seu defensor, dele decorrentes em um processo
penal democratico, quais sejam: (a) direito a uma cientificacao regular durante
todo o procedimento, desde a fase de investigacao preliminar, ou seja, uma cita-
cao adequada e a intimacao de cada evento processual posterior que lhe permita
o exercicio efetivo da defesa no curso de toda a persecucao penal; (b) o direito a
prova, possibilitando-lhe sua obtencao toda vez que esta for relevante; (¢) em de-
corréncia da anterior, o direito de assistir pessoalmente a assuncao da prova e de
se contrapor as alegacoes de fato ou as atividades probatorias da parte contraria;
(d) o direito de ser ouvido e julgado por um juiz imune a ciéncia privada (private
informazione), que decida a causa unicamente com base em provas e elementos
adquiridos no debate em contraditorio; e (e) direito de uma decisao fundamen-
tada, em que se aprecie e solucione racionalmente todas as questoes e defesa ade-
quada propostas pelas partes (fundamentacao racional das decisoes).*

A partir desses pressupostos, tomados seriamente, jd se teria condicoes para um
processo jurisdicional democritico, viabilizando a participacao e o debate e asse-
gurando a verdadeira influéncia de todos os argumentos suscitados por todos os
sujeitos do processo, bem como garantindo que nas decisdes nao surja nenhum fun-
damento que nao tenha sido submetido ao espaco publico processual, tal como a
leitura dos depoimentos prestados na fase preliminar. Todavia, para uma maior efeti-
vidade e protecao ao contraditorio dinamico, entendemos ser importante a institui-
cao de regras de inutilizacao de depoimentos precedentes, como veremos a seguir.

5. PROPOSTA: REGRAS DE INUTILIZACAO PARA O DEPOIMENTO EM FASE
PRELIMINAR

Na tentativa de conter a entrada ilegal de atos de investigacao dentro do
procedimento em contraditorio judicial, o Codigo de Processo Penal italiano

66. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A Motivacdo das Decisoes Penais. 2. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 79.

67. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que
urge reconhecer ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia

de influéncia, de nio surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de
Processo, n. 168, fev., 2009, p. 126.
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introduziu em seu corpo (art. 191) a proibicao de valoracao das provas obtidas
através de proibicoes legais, o qual chamou de inutilizzabilita (regras de inutili-
zacao). Trata-se de um instituto puramente processual, no qual protege a forma-
¢do e aaquisicao de fatos ou meios de provas ao processo penal por meio de uma
adequada aplicacao das normas.*®

Dessa forma, a inutilizzabilita deve ser considerada um limite ao livre con-
vencimento do julgador, que deve excluir de sua convicc¢ao (e consequente fun-
damentacao) os fatos incorporados pelas provas produzidas de modo proibido.
Tratando de forma mais minuciosa: trata-se de um tipo de invalidez, ou sancao
processual, que nao afeta o ato em si, ou seu valor probatorio — o que o diferen-
cia da nulidade —, mas impossibilita a sua utilizacao na fundamentacao de uma
decisao judicial.®®

Tangenciando esse tema e introduzindo a questao do contraditorio a partir da
reforma do processo penal italiano, Ferrua aduz que no sistema anterior ao Co-
digo Italiano de 1988, o contraditorio era exercido essencialmente sobre as pro-
vas ja produzidas, como nas atas dos depoimentos das declaracoes prestadas nos
orgaos de investigacao, enquanto no sistema apos 1988, se realiza no exato mo-
mento de formacao da prova, havendo uma separacao entre a investigacao pre-
liminar e a fase de debates orais, no qual as provas sao produzidas perante o juiz
com contribuicao direta das partes. Isso demonstra o que ele chama de regra de
ouro do processo acusatorio: as declaracoes das testemunhas somente valem como
provas no processo se produzidas com o método do exame cruzado.™

68. Apesar de nao ser o eixo principal desse estudo, a técnica de exclusao fisica da investi-
gacao preliminar dos autos processo penal é necessdria para evitar contaminacoes (in)
conscientes do julgador pelos elementos produzidos na fase pré-processual.

69. ARMENTA DEU, Teresa. A provailicita: um estudo comparado. Trad. Nereu José Giaco-
molli. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. pp. 44/45. Considera-se, portanto, a inutilizabili-
dade um tipo de invalidade que atinge ndo o ato em si, mas o seu valor probatério. O ato
pode ser considerado valido do ponto de vista formal, mas o seu aspecto substancial o
impede de servir de fundamentacao para a decisao do juiz (TONINI, Paolo. A prova no
processo penal italiano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27).

70. FERRUA, Paolo. Génese dareforma constitucional do “giusto processo” naItalia. Revis-
ta Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, nn. 2, p. 661-688, maio.-ago.
2017. Nesse ponto, o contraditorio deixa de ser um instrumento de controle das partes
sobre as informacoes ja colhidas, para se transformar em uma efetiva participacao das
partes na formacao probatoria por meio da cross-examination. A principal consequéncia
disso ¢ considerar prova, apta a servir como fundamento da decisao final, aquela intro-
duzida pela parte na fase do juizo oral (dibattimento), considerando-a a fase central, o
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Vale ressaltar que a técnica do exame cruzado (ou cross-examination) é uma
tradicao anglo-americana em que a testemunha é colocada em contato direto
com as partes, primeiramente com quem a arrolou (direct examination) e apos,
submetida ao exame cruzado com a parte contrdria, evidenciando o contradito-
rio na coleta do material probatorio perante o julgador.”

Ainda tratando sobre esse tema, Ferrua’> aponta que um processo que se
funda no contraditorio devera fixar regras claras de exclusao probatoria, espe-
cialmente em relacao as declaracoes prestadas na investigacao preliminar e sua
utilizacao no dibattimento, seja por meio de leitura ou ratificacoes, ou por meio
de testemunho indireto.

Nessa linha, tem-se que em um processo de partes as provas somente poderao
ser admitidas e apreciadas se corretamente obtidas, produzidas e valoradas, ou,
nas palavras de Gomes Filho, “ao direito a prova corresponde, como verso da mes-
ma medalha, um direito a exclusao das provas que contrariem o ordenamento”.”

Assim,anecessidade de producao probatoria que atenda as garantias judiciais
de um processo penal democratico acarreta uma obrigatoriedade de exclusao do
material probatdrio que nao atenda a essas particularidades. Lembra Scarance
Fernandes™ que no Brasil, onde a realidade coloca o inquérito instruindo a de-
nuncia e acompanhando o processo, a leitura de atos produzidos na fase preli-
minar nao sao debatidos ou efetivamente confrontados, porém sao utilizados de

coracdo do processo (GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a Prova no Processo
Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 70).

71. GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1997. p. 152-153. Conforme MALAN: “A producao da prova oral é
caracterizada pelos institutos da direct examination (doravante exame direto) e da cross-
-examination (doravante exame cruzado), por meio das quais a testemunha é inquirida
de modo direto, isto é, sem interferéncia do juiz, pela parte processual responsavel pelo
arrolamento e, apos, pela outra parte processual. A parte que arrola a testemunha ainda
pode proceder a re-examination (doravante reexame), a fim de esclarecer ponto que
tenha surgido durante o exame cruzado.” (MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto
no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 48).

72. FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Itdlia. Re-
vista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3,1n. 2, p. 661-688, maio-ago.
2017, p. 666.

73. GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1997. p. 93.

74. SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria geral do procedimento e o procedimento no
processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 165/166.
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forma deliberada para fundamentar as decisoes dos julgadores, ajudando assima
manter um processo penal com a formacao de uma verdade autoritaria.

Dai tem-se a garantia do direito ao confronto no processo penal, cujo concei-
to é o de que “todo saber testemunhal incriminador passivel de valoracao pelo
juiz seja produzido de forma publica, oral, na presenca do julgador e do acusa-
do e submetido a inquiricao desse ultimo”, com isso, “a declaracao de uma de-
terminada testemunha nao pode ser admitida como elemento de prova contra o
acusado, ando ser que ela tenha sido prestada nas sobreditas condi¢cdes”.” Dessa
forma, o direito de confrontar-se atrela-se a inutilizzabilita das declaracdes pres-
tadas fora do ambito do contraditorio e do direito ao confronto.”™

O procedimento, portanto, legitima-se por meio do contraditorio, tendo im-
portancia o estrito respeito as regras do jogo. A sentenca deve ser assim cons-
truida e legitimada, nao mais prestada como um ato de poder e dever (através da
“livre apreciacao das provas”), mas surgindo de um contraditério real, com efe-
tiva e igualitaria participacao das partes na producao das provas (e um julgador
alheio a estas) no processo penal.”

Importante ressaltar-se que o contraditorio, de acordo com a moderna concep-
cao que lhe é atribuida e referida no topico anterior, nao implica apenas num dia-
logo entre as partes, mas entre estas e o juiz, devendo tal didlogo ter o condao de
influenciar na formacao do convencimento do magistrado. Ele se manifesta, assim,
como expressdo do didlogo humano, como vinculo de solidariedade capaz de for-
mar uma ponte de ouro apta a superar o abismo existente entre as partes e o juiz.”™

75. MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 78. Importante advertir que o instituto do direito ao confronto é diferente
do contraditorio, uma vez que o contraditorio possui maior amplitude irradiando-se a
todos os atos da persecucio penal, enquanto o direito ao confronto trata especificamen-
te da producio da prova oral levada ao conhecimento pelo julgador.

76. TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 29. Desse modo, se “as declaracoes testemunhais produzidas fora do paradig-
ma do right of confrontation nao podem ser valoradas pelo juiz na sentenca, a solucao
preferivel é a sua exclusao fisica dos autos do processo judicial, a fim de prevenir o risco
de que o teor dessas declaracoes influencie, ainda que de forma inconsciente, o conven-
cimento do juiz acerca dos fatos sob julgamento.” (MALAN, Diogo Rudge. Direito ao
confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 91).

77. LOPES JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: Introducéo critica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. pp. 224/225.

78. FARIAS, Bianca de Oliveira. Analise critica dos principios do contraditorio e da orali-
dade. Revista Eletronica de Direito Processual—RED, v. 3, n. 3, p. 89-108, jan.-jun., 2009,
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Com isso, em certas situacdes, nao apenas as provas obtidas ou produzidas
contra legem nao podem ser utilizadas pelo julgador, mas da mesma forma as in-
formacdes colhidas regularmente, porém com outra finalidade, podem sofrer
restricdes quanto ao seu aproveitamento. E o que se d4, por exemplo, com os da-
dos fornecidos pela investigacdo preliminar, que podem servir para alguma me-
dida cautelar, mas nao sao aptos para fundamentar uma sentenca na fase judicial
(dibattimento).™

Portanto, importante verificar que essas regras de inutilizacao sao fundamen-
tais na preservacao de um modelo processual com uma formacao de uma verdade
probatoria democratica, de forma que impeca a entrada ardilosa do depoimen-
to testemunhal por meio de leituras ou meras ratificacoes de depoimentos pres-
tados na fase de investigacao sem uma participacao efetiva da defesa em sua
producao, ou, em outras palavras, com uma falha no método do contraditorio
dinamico.

CoNcLusAo

O Codigo de Processo Penal brasileiro, de declarada influéncia fascista, pre-
vé desde sua origem uma persecucao cindida em duas fases, uma preliminar, in-
vestigativa, que, teoricamente, deveria servir para, sobretudo, buscar indicios
que minimamente fundamentem a existéncia de um processo penal, e a outra
processual propriamente dita, judicializada, na qual as garantias processuais
fundamentais imunizariam o processo de eventuais fluxos autoritarios da fa-
se anterior. Entretanto, tal funcao primordial nao excluiria outras, como a que
ficou evidenciada apds a grande reforma de 2008, qual seja, servir de comple-
mento paraa formacéao da conviccao judicial até mesmo em caso de decisao con-
denatoria.

O que ocorre na law in action, todavia, é que a utilizacao na lei do advérbio
“exclusivamente”, impedindo o uso exclusivo de elementos de informacao da
fase investigativa na fundamentacao da decisao judicial, ndo possui o condao de

p- 94. “Como visto, é da esséncia do processo e, em especial, do procedimento probato-
rio, a participacao dos interessados em todos os atos de admissdo, producdo e critica da
prova; desse modo, a vulneracao do contraditorio em qualquer desses atos deve impedir
a consideracdo dos dados resultantes no momento da decisao final.” (GOMES FILHO,
Antonio Magalhaes. Direito a Provano Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997.p. 169).

79. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1997. p. 71.
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graduar o livre convencimento motivado, cujo significante “livre” goza de ampli-
tude tao indomada que permite, em tltima analise, que o juiz se convenca apenas
com os elementos da fase investigativa, bastando que, para tal, lance mao de de-
terminados constritores epistémicos.

Entendemos que um dos principais meios que permitem a infiltracdo do ma-
terial produzido na fase preliminar na instrucéo processual é o chamado contra-
ditorio diferido, que se revela ao cabo um nao contraditorio, visto que retira das
partes a possibilidade de participar de sua producao em situacao de simetria pro-
cessual. Assim, apenas uma revitalizacdo democratica do contraditorio no for-
mato do que se tem chamado de “contraditorio dinamico” — com a participacao
simétrica e efetiva de ambas as partes na producao da prova — possui a poténcia
de minar influxos autoritarios que tradicionalmente operam na busca/producao
da verdade no modelo processual penal brasileiro.

Nessa senda, o meio de prova mais prejudicado se torna o depoimento teste-
munhal, um dos mais usados para instruir processos nos tipos penais mais corri-
queiramente cooptados pelo sistema penal. Nao ha qualquer 6bice legal expresso
de exposicao direta da testemunha ao seu depoimento anterior, na fase policial,
ou de simples ratificacao do que fora dito, o que pode ser feito, inclusive, indire-
tamente através de perguntas confirmatorias (o senhor confirma que viu o acusa-
do cravando a faca no peito da vitima?, e.g.) e com certa sutileza coercitiva, como
ameacando de forma clara ou velada de que a testemunha pode ser presa caso
minta (rectius, caso nao siga o roteiro previamente engendrado pela policia).

Assim, tem-se como adequado para se assegurar um efetivo contraditério di-
namico a implementacao de regras de inutilizacao que impecam o juiz de se va-
ler do depoimento testemunhal em sede policial e desconsiderar o colhido em
fase judicial, o que, por fim, transforma o trilema no qual se encontra — utilizar
o depoimento da fase policial, o da fase judicial ou nenhum deles — em um dilema —
valer-se do depoimento em juizo ou ndo confiar nele — contribuindo para reduzir a
carga autoritaria do nosso modelo processual penal.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo
analisar a aplicabilidade do standard probato-
rio anglo-saxdnico beyond a reasonable doubt
no processo penal brasileiro. Para tanto, em um
primeiro momento, apresenta-se exposicao refe-
rente a definicdo e funcdo dos standards pro-
batdrios, sendo evidenciada analise especifica do
standard da prova beyond a reasonable doubt.
Em seguida ¢ feita explanagdo de como o padrao
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ABSTRACT: This article aims to analyze the ap-
plicability of the Anglo-Saxon evidentiary stan-
dard beyond a reasonable doubt in the Brazilian
criminal procedure. For that, in a first moment, it
presents an exhibition referring to the definition
and function of the evidentiary standards, being
highlighted the specific analysis of the beyond a
reasonable doubt standard. This is followed by an
explanation of how the standard in question is
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¢ empregado no Direito anglo-saxdnico, mais
especificadamente nos Estados Unidos da Amé-
rica e, apos, como tem sido empregado pelos
tribunais brasileiros. Explora-se, desse modo, a
viabilidade da utilizacdo desse modelo de cons-
tatacdo da prova na conformacéo juridico-penal
brasileira, tendo em vista a origem e conceito do
standard probatorio beyond a reasonable doubt
e sua relacdo com o principio da presuncao de
inocéncia. A pesquisa em questdo é desenvolvida
por meio de revisdo jurisprudencial e bibliografi-
ca nacional e estrangeira.

PALAVRAS-CHAVE: Processo penal - Valoragdo da
prova - Standard probatorio - Beyond a reaso-
nable doubt - Presuncdo de inocéncia - Aplica-
bilidade.

used in Anglo-Saxon law, more specifically in the
United States of America, and then how it has
been used by the Brazilian courts. Thus, the fea-
sibility of using this model of proof verification
in the Brazilian criminal-legal context is explored
by considering the origin and concept of the
evidentiary standard beyond a reasonable doubt
and its relation to the presumption of innocence
principle. The research in question is developed
through national and foreign jurisprudential and
bibliographic review.

Kevworbs: Criminal proceedings - Evaluation
of the proof - Evidentiary standard - Beyond a
reasonable doubt - Presumption of innocence -
Applicability.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. O standard probatdrio criminal beyond a reasonable doubt empre-
gado em motivacdes anglo-saxonicas. 2.1 Standards probatérios. 2.2. O standard probato-
rio beyond a reasonable doubt . 3. Sistemas divergentes. 4. O standard probatério criminal
beyond a reasonable doubt empregado em motivacdes brasileiras. 5. Aplicabilidade do
standard probatdrio beyond a reasonable doubt no direito processual brasileiro. 6. Conclu-
sao. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Despertados pela corrente utilizacao mais flexivel dos meios de prova no di-
reito processual penal brasileiro e principalmente pelo largo espaco de discri-
cionariedade usufruido por nossos juizes, procedemos a uma andlise acerca de
algumas decisoes judiciais patrias, sobretudo as referentes aos crimes de sonega-
cao fiscal, lavagem de dinheiro e corrupcao, que em razao da maior sofisticacao
de seu modus operandi faz com que a producao de prova pela acusacao, ou pelo
orgao de investigacao, seja mais dificil e, portanto, mais limitada, o que instiga-
ria a mencionada flexibilizacao. Ao longo desta investigacao, identificamos que
nos casos mais emblematicos, em sua maioria de competéncia da Operacdo Lava
Jato, muitos magistrados, desde a primeira instancia até as Cortes Superiores, fi-
zeram referéncia ao standard de prova anglo-saxonico beyond a reasonable doubt,
aqui traduzido para “além da duvida razoavel”.

Diante de tal importacado e de sua recorrente utilizacao por nossos magistra-
dos, realizamos breve comparacio entre o padrao de provaalienigenae o utilizado
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por aqui em seu nome. E foi com bastante estranheza que a execucao de tal tare-
fa foi percebida. O presente artigo, entao, a partir de uma pesquisa desenvolvida
pormeio derevisao de julgados e de bibliografia nacional, bem como estrangeira,
propde-se a aferir a aplicabilidade do standard probatorio anglo-saxonico beyond
areasonable doubt no direito processual brasileiro, explorando seu conceito, suas
origens e implicacoes, tendo como enfoque sua conformidade com o principio
da presuncao da inoceéncia.

Com esse fim, no item 2 apresentamos o standard em foco e como ele foi cons-
truido e é empregado em terras anglo-saxonicas, sobretudo nos Estados Unidos
da América. No item 3 expomos algumas diferencas entre os sistemas de common
law e civil law. Apds, no item 4, demonstramos como tem se dado a aplicacao do
padrao de prova além da davida razoavel e, para tanto, analisamos, a titulo de
exemplo, o Voto da Apelacao 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, no famoso caso
“do triplex”. Por fim, apoiados no quanto desenvolvido ao longo do artigo, par-
timos para o item 5 com avaliacao critica acerca da aplicabilidade do standard
beyond a reasonable doubt no direito processual brasileiro.

2. O STANDARD PROBATORIO CRIMINAL BEYOND A REASONABLE DOUBT
EMPREGADO EM MOTIVACOES ANGLO-SAXONICAS

2.1 Standards probatorios

Os standards, ou “padroes”, probatorios, em primeiro lugar, reconhecem a
possivel falibilidade humanano que concerne a conviccao dos julgadores no pro-
cesso decisorio, aplicando esse reconhecimento na propria organizacao proces-
sual'. Dessa maneira, o modelo traz consigo critérios de um juizo critico comum,
gradual e inteligivel, que acabam por compelir as decisdes a fugir de caminhos
obscuros, aptos a recairem em temerosa arbitrariedade.

Assim, tais critérios sao empregaveis na eleicao do adequado standard proba-
torio para cada tipo de decisao judicial, bem como sobre os graus de conviccao
compativeis e incompativeis com o juizo criminal. A partir de seu emprego, en-
tao, é possivel visualizar uma maior seguranca quanto a possibilidade de erros
no julgamento jurisdicional.

Dentro da perspectiva dos standards probatorios, um dos critérios norteado-
res para a escolha de um grau satisfatorio de conviccao em um veredito judicial

1. KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu pos-
sivel controle. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em: [www.
abdpc.org.br/artigos/artigo37.htm]. Acesso em: 10.12.2018.
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positivo é justamente o custo dos possiveis erros provenientes de uma decisao
desacertada’. Proposicoes equivocadas sobre a leitura dos fatos podem anular to-
do o esforco de controle social expresso na conformacao das normas, caso permi-
tam que assertivas temerarias possam resultar de sua apuracao.

E preciso, portanto, afastar ao maximo decisdes que, sem o aporte necessario,
possam determinar posicionamentos que ensejem riscos para os valores prote-
gidos pelo direito. Inclusive, como assinala Posner, e importa consignar, o obje-
tivo social do processo de interpretacao logica é, de modo equanime, minimizar
os custos dos erros judiciais’.

Nesse diapasao, coloca-se os olhos, por exemplo, nos presumiveis resultados
alcancados no processo penal, sendo estes os seguintes: a absolvicao de um ino-
cente (verdadeiro negativo), a condenacao de um culpado (verdadeiro positivo),
aabsolvicao de um culpado (falso negativo) e a condenacdo de um inocente (fal-
so positivo)*. Logo, diante dessa argumentacao, é possivel encontrar dois modos
de erros judiciais que podem ocorrer na interpretacao logica, seja civel ou penal:
o falso negativo e o falso positivo.

Seus efeitos sociais sdo contrapostos com o fito de precisar qual deles seria o
mais danoso asociedade e em qual escala’. Tendo isso fixado, torna-se passivel de
reflexdo a proporcao aceitavel de falsos negativos em relacao a falsos positivos e,
a partir de entao, é possivel determinar qual é o grau necessario de probabilidade
em uma decisao judicial socialmente conformada. Por conseguinte, quanto mais
elevado o standard da prova, maior serd a transmutacao de resultados positivos
em negativos, conduzindo algumas respostas verdadeiro-positivas para falso-ne-
gativas e algumas falso-positivas em verdadeiro-negativas®.

O outro critério, por sua vez, remete-se especificamente a falibilidade hu-

mana’, colocando as triviais dialética e retorica sobre forte desconfianca no ra-
ciocinio ocidental. Assim, diversamente do direito continental, que percebe as

2. VARS, Fredrick E. Standards of Proof, 2012. p. 3 Disponivel em: [http://ssrn.com/abs-
tract=1984820 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1984820]. Acesso em: 15.12.2018.

3. POSNER, Richard A. An economic approach to the law of evidence. Law & Economics
Working Paper; Chicago, n. 66, 1999. p. 32,

4. NICITA, Antonio apud RIZZOLLI, Matteo. In dubio pro reo—Behavioural explanations
of prodefendant bias in procedures. CESifo Economic Studies, 2014, p. 4.

5. Idem.
6. VARS, Fredrick E. Op. cit., p. 3.
7. KNIJNIK, Danilo. Op. cit.
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decisoes judiciais através do prisma da legitimidade®, o direito anglo-saxonico
reconhece a impossibilidade de se atingir a verdade absoluta acerca dos fatos do
passado e, nessa esteira, admite a existéncia invencivel de erros no ambito judi-
cial como um fator-chave na formulacao de seu modelo de constatacdo aplicado
na formacao do juizo.

Considerando tanto o custo dos erros judiciais quanto o reconhecimento da
possibilidade de falha nas convic¢oes humanas, a pratica juridica dos paises que
utilizam o sistema common law, ao longo da histéria desenvolveu uma estrutura
de trés modelos de standards da prova que divide os custos sociais de possiveis
equivocos a partir da relevancia social dos bens juridicos em discussao, sendo
eles:, além do probable cause (0 que minimamente se exige para o inicio de uma
acao penal): a) o preponderance of evidence; b) o clear and convincing evidence; e ¢)
o beyond a reasonable doubt.

O padrao denominado preponderance of evidence é o standard utilizado no di-
reito processual civil e nos procedimentos relativos a litigios entre particulares’,
em que normalmente se discutem questoes meramente patrimoniais. A persua-
sa0 necessaria, nesses casos, ¢ configurada como o estado subjetivo no qual se
tem em conta uma preponderancia de provas em favor da proposicao de uma das
partes.

Outrossim, importante consignar ja nesse momento que o standard da duvi-
da acima da razoavel (beyond a reasonable doubt), o tltimo modelo de prova an-
glo-saxonico, nao se aplica a assuntos nao-penais'. Esse padrao probatorio do
direito processual civil posiciona as partes em situacao de igualdade e por esse
motivo na esfera civil anglo-saxa nao sio empregadas as mesmas garantias que
no seu ambito processual penal, exempli gratia a presuncao de inocéncia, consa-
grada frente a disparidade de armas entre acusacao e defesa''.

O segundo standard da prova formulado no direito anglo-saxao é o clear and
convincing evidence, modelo de constatacao intermedidrio entre o penal e 0 nao
penal, empregado em casos em que os valores sociais discutidos ultrapassam a
esfera do patrimonio e, portanto, nao se aplica o primeiro modelo. Esse padrao

8. CLERMONT, Kevin M. Standards of proof revisited. Cornell Law Faculty publications,
Paper 13, 2009.

9. Concrete Pipe & Prods., Inc, v. Constr. Laborers Pension Trust, 508 U.S. 602, 622 (1993).

10. TRICKET. Willian. Preponderance of evidence and reasonable doubt. The Forum, v. X,
75 (1906). p. 77.

11. PACIOCCO, David. The law of evidence. Toronto. Irwin Law. 2002. p. 80.
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é utilizado normalmente em litigios entre particulares que possuem em con-
tenda direitos e interesses individuais de elevada relevancia ou até mesmo com
repercussoes penais, como lides que possuam em disputa direitos parentais, de-
cisdes com repercussoes administrativo-disciplinares, interdicao, fraude, entre
outros'?. Portanto, da-se o reconhecimento de que o grau de prova reclamado
nesses contextos é maior do que uma “preponderancia de prova” e menor do que
uma prova “além da duvida razoavel”"’, como se vera mais adiante.

Aqui, diversamente das disputas civeis regidas pelo standard preponderance of
evidence, encontram-se muito mais delineados os custos dos erros judiciais dian-
te da presenca de questdes de grande relevo social. Contudo, ainda se tratando
de casos adstritos ao ambito privado, em que a capacidade de producao de provas
das partes é reputada de forma igualitaria, ndo ha a necessidade de um acréscimo
extremo ao grau de probabilidade das exigéncias probatorias, sendo suficiente
algo em torno de 75% deste'*.

Jano processo penal, o standard aplicavel nos paises de common law, desde o
século XVIII, é o da prova beyond a reasonable doubt. Reconhece-se a dificuldade,
sendo impossibilidade, de se definir, em parametros objetivos, no que se assenta
esse standard probatério, motivo pelo qual se destina a ele topico proprio no pre-
sente artigo, deixando aqui apenas a consideracao de que, no contexto criminal,
o convencimento de que determinados fatos estao provados/sao verdadeiros s6
sera alcancado quando a ponderacao conjunta dos elementos probatorios dispo-
niveis permitir excluir qualquer outra conducao logica ou crivel. Em outras pa-
lavras, nao deve ocorrer um julgamento positivo quando os mesmos elementos
de prova colhidos em determinado processo permitirem uma construcao alter-
nativa meramente razoavel.

De volta ao quadro geral dos standards, importa ressaltar auséncia de escala
matematica oficial que determine o que esta contido em cada um desses modelos
de constatacdo. Contudo, em ordem de mitigar qualquer desconfianca e verifi-
caraeficacia desses standards probatorios em evitar o numero de condenacdes ou
absolvicoes erroneas, Engel e Glockner desenvolveram um experimento intitu-
lado Can We Trust Intuitive Jurors? An Experimental Analysis, no qual 238 pessoas

12. California Civil Jury Instructions (CACI). Disponivel em: [www.justia.com/trialslitiga-
tion/docs/caci/200/201.html]. Acesso em: 13.06.2018.

13. REARDON, George. Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases. Univer-
sity of Florida Law Review, v. XXVII, Allstate v. Vanater. Speaking Engagements. p. 261.

14. California Civil Jury Instructions (CACI). Op. cit.
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foram separadas em dois grupos distintos e entao apresentadas a um mesmo
acervo probatério. Um dos grupos foi instruido somente dar um julgamento
condenatorio desde que a culpa estivesse provada beyond a reasonable doubt, en-
quanto o outro deveria condenar no caso de culpa provada mediante preponde-
rance of evidence®.

A partir do referido experimento, apurou-se que o nimero de condenacoes
proferidas mediante o standard probatorio beyond a reasonable doubt foi altamen-
te inferior ao de condenacoes tidas sob o standard probatorio preponderance of
evidence. Ademais, embora algumas pessoas tenham condenado sob o standard
de prova beyond a reasonable doubt em condicoes de baixa probabilidade, a maio-
ria das decisoes absolveu mesmo perante altas probabilidades'®.

Observa-se, portanto, que, amedida que avultamos a exigéncia do standard de
prova, aumenta o numero de falsos negativos e decai o de falsos positivos. Des-
sarte, os standards probatorios nao sao mais do que uma reacao do proprio siste-
ma contra a falibilidade humana, na medida em que faculta modelos de controle
das conjecturas do julgador e submete-as, no ambito do contraditorio, aumjuizo
critico comum, garantindo a maior cientificidade da decisao juridica'’.

Esses instrumentos, portanto, comunicam as vantagens do contraditorio ao
processo de construcao da convic¢ao judicial, que nao mais pode ser percebida
como equivalente a “fechado e inabordavel critério pessoal e intimo do julga-
dor”, mas sim como “uma apreciacao logica da prova, ‘nao isenta de pautas ou

diretrizes de carater objetivo'®”.

O contraditorio, nessa perspectiva, exerce funcao necessaria e constitutiva,
na medida em que a verdade (ou a proximidade dela) se revela a partir de uma
disputa entre perspectivas antagonicas, no exercicio de uma compreensao dis-
cursiva. Passa a existir, entdo, um confronto dialético para a assuncao da prova,

15. GLOCKNER, Andreas apud ENGEL, Christoph. Can we trust intuitive jurors? An ex-
perimental analysis. Preprints of the Max Planck Institute of Research on Collective Goods.
Bonn, 2008.

16. ENGEL, Christoph. Preponderance of the Evidence versus Intime Convicction — A
Behavioural Perspective on a Conflict between American and Continental Law. Pre-
prints of the Max Planck Institute of Research on Collective Goods. Bonn, 2008. p. 16-18.

17. KNIJNIK, Danilo. Op. cit.

18. Nos originais: “cerrado e inabordable critério personal y intimo del juzgador” e “una
apreciacion logica de la prueba, no exenta de pautas o directrices de rango objetivo”.

HERRAN, Miguel. et al. Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamenta-
les. Cuadernos Penales José Maria Lindon. Deusto. 2010. p. 51.
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de modo que, se impugnada uma hipotese, ela possa ser descartada porque falsa
ou por n@o encontrar sustento.

De mais a mais, os critérios em questao possibilitam uma discussao a respeito
do acerto, razoabilidade, racionalidade e justica do juizo decisorio. Logo, tem-se
um maior e desejdvel distanciamento de eventual arbitrariedade.

2.2. Ostandard probatdrio beyond a reasonable doubt

Em que pese esse modelo de constatacao, primordialmente, convém firmar
consideracdes sobre o conceito de “duvida razoavel”. A duavida razoavel é um
termo comumente utilizado e provavelmente até mesmo bem compreendido,
entretanto, nao é de facil definicao. Néo se trata de uma mera possibilidade de
duvida; porque tudo relacionado a assuntos humanos, e que depende de prova
moral, esta aberto a alguma possivel duvida imaginaria. A duvida razoavel, en-
tao, é aquele estado no qual, apds devida comparacado e consideracao de provas,
deixa a mente daquele que julga em condicao tal que ele nao pode dizer que sen-
te uma firme convicc¢ao, a um compromisso moral, sobre a verdade contida na
imputacao®. Infere-se, entdo, que de sua definicido nao se deduz especulacao ou
suspeita.

Ainda sobre esse viés, vé-se que alguns julgamentos do sistema common law
aprovaram a utilizacao de sinonimos para elucidar a definicao desse standard,
tais como (duvida) “verdadeira”, “logica”, “substancial” ou “real”*. Assim, se
apos a producao probatoria ainda existe duvida razoavel acerca do cometimento
do delito, ha que se falar em absolvicao; até porque nao é suficiente estabelecer
uma probabilidade, ainda que forte, de que a imputacéo é provavelmente verda-
deira quando comparada com o contrario. A prova deve estabelecer a verdade do
fato sob uma certeza moral e razodvel.

Partindo de tais premissas, compreende-se, a partir desse standard probato-
rio, que, para termos de condenacéo, a prova deve ser tdo convincente que uma
pessoarazoavel nao hesitaria em decidir, com base nela, sob o destino de outrem,
ainda que a tomada de uma decisao errada resultasse em consequéncias tragicas.

De acordo com Wittgenstein, no que diz respeito ao caminho tracado pela
prova beyond a reasonable doubt, é chegado a um ponto, nunca determinavel a

19. Commonwealth vs. John W. Webster. 5 Cush. 295, 59 Mass. 295. (1850).

20. ROSENBERG, Irene Merkel et al. Perhaps what ye say is based only on conjecture — cir-
cumstantial evidence, then and now. Houston Law Review, v. 21 (1994-1995). p. 1408.

MeLLo, Sebdstian Borges de Albuquerque; Gonealves, Alana Stefanello. Suficiéncia probatéria no direito criminal
brasileiro: descaracteriza¢do do standard probatorio beyond a reasonable doubt.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 303-328. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.



ProcEesso PENAL

priori,em que a enxada da duvida, que deve sempre munir o juiz, encontrou a ca-
mada dura da rocha, representada pelas provas, e dobrou-se, resultando implau-
sivel outra explicacdo diversa da culpabilidade do imputado?'.

Assim, para que se profira uma condenacio, é imprescindivel ter em conside-
racao todo o conteudo probatorio colhido no processo, deixando de fora apenas
eventualidades remotas, que, embora abstratamente formulaveis e admitieis co-
mo possibilidades, nao encontraram concreta verificacao e reproducao no caso
concreto. O que se abandona, entdo, sao as proposicoes completamente despro-
vidas do minimo de respaldo no que se refere as manifestacdes probatorias suce-
didas no processo, colocando-se fora da ordem natural das coisas ou da comum
racionalidade humana.

A duvida razoavel é alcancada quando uma hipotese defensiva proposta no
processo encontra algum respaldo nos elementos cognoscitivos concretos reu-
nidos. Apresenta-se como minimo exigido um cendrio em que uma determina-
da prova crie inferéncia contraria suscetivel de quebrar as cadeias indutivas que
apoiam a hipotese da acusacao ou que ao menos deixe aberta uma lacuna para a
possibilidade de inocéncia do imputado®.

Caso o acervo probatorio carreado nos autos dé sustento e/ou seja compa-
tivel com duas explicacdes concretas equitativamente satisfatorias a revelar a
evidéncia indicidria revelada no processo, a absolvicao ¢ medida que se impde,
conforme determina o principio do in dubio pro reo™. Isto é, os indicios nao serao

21. FERRUA, Paolo. La prova nel processo penale, cit., ivi, que cita muito oportunamente
L. Wittgenstein. Disponivel em: [http:/oaji.net/articles/2017/3904-1523788959.pdf].
Acesso em: 22.08.2019.

No original: “Sta a significare che si e giunti a un punto, indeterminabile a priori, in cui la
vanga del dubbio, che deve sempre armare il giudice, ha incontrato lo strato duro della roccia,
rappresentata dalle prove, e si e piegata, risultando inaccettabile ogni spiegazione diversa
dalla colpevolezza™.

22. FALZEA, Angelo; GROSSI, Paolo; CHELIL, Enzo; COSTI, Renzo. Enciclopedia del diritto.
Annali, v. 2. Front Cover. Giuffre Editore, 2008, cit. Ivi. PALAVERA. Verso una “constru-
zione giuridica della scienza”: riflessi dell'oltre il ragionevole dubbio e della recente giu-
risprudenza di cassazione sulle decisioni dei tribunal di merito, in Riv. It. Med. Leg. 2002.
p- 1296. Disponivel em: [https://books.google.com.br/books?id=Comcb4lscilC&pg=
PA108&dg=basta+un+solo+dato+cui+l%27ipotesi+accusatoria+non+si+adatta&hl=p-
t-BR&sa=X&ved=0ahUKEwixy7HO9JfkAhX9JrkGHZ4xDHQQOAEIKTAA#v=0nepa-
ge&q=basta%20un%20s0lo%20dato%20cui%20l'ipotesi%20accusatoria%20non%20
si%20adatta&f=false].

23. VASQUEZ, Carlos de Miranda. La prueba indiciaria: Deduccién? Induccién? Abduc-
cion? O inferencia a la mejor explicacion? In: GARCIA AMADO, Juan Antonio; RAUL
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apurados em abstrato, considerando as infinitas possiveis versoes dos fatos. A va-
loracao se remeterd ao contexto do processo, aquelas alternativas que de manei-
ra fundamentada surgiram nos autos e foram manifestadas a partir do concreto
confronto do contraditorio exercido pelas partes.

Consequentemente, a hipotese que é ostentada pela acusacao deve ser muni-
daderobusto acervo probatorio; deve ser a inica, a vista da prova concretamente
reunida, a dar sustento a versao que se propde para a reconstrucao dos fatos sob
apuracao, justamente porque reza ao 6rgao acusatorio a incumbeéncia de provar
aculpabilidade do acusado. E é preceito constitucional, proprio de um Estado de
Direito, abominar a condenacao de uma pessoa que nao é culpada*.

Importante destacar que, assim como determinam as leis brasileiras (embora
nao raro encontremos o acusado tendo que provar sua inocéncia em alguns ca-
sos), no direito de common law, o 6nus de provar a culpa do acusado no processo
criminal recai unicamente sobre o Estado?. E um dos aspectos mais importantes
do principio da presuncao de inocéncia, e que diz respeito ao 6nus da prova no
momento da instrucdo processual, pois, devido ao estado de inocéncia, o acusa-
do nao tem necessidade de provar nada, recaindo ao acusador o 6nus da prova.

O acusado ou suspeito nao possui nenhuma obrigacao. A defesa nao mani-
festa uma verdadeira pretensao, mas apenas sua oposicao a pretensao punitiva
contida na denuncia. Logo, a acusacdo é a responsavel pela producido de provas
que atestem a pratica do ilicito penal para além de uma davida razoavel (beyond
reasonable doubt). Se a defesa encontrar a imprescindibilidade na producao de
uma determinada prova, o padrao exigido para ela serd inferior ao da acusacao,
sendo aplicado o mesmo imposto as lides do ambito civel, qual seja, o preponde-
rance of the evidence.

Com efeito, nao incidira para a defesa 0 mesmo padrio exigido para a acusa-
cao. E, nessa perspectiva, ao acusado nao é exigido que prove a sua inocéncia.
Assim, verifica-se que o direito de exercer a producao probatoria e propor provas
contrarias a versao apresentada pela acusacdo com o intento de manifestar sua
inocéncia é uma mera faculdade do acusado?.

BONORINO, Pablo (Coord.). Pruebay razonamiento probatorio en derecho, debates sobre
abduccion. Editorial Comares, 2014. p. 204.

24. United States v. Noira, CR 06-135 (E.D.N.Y. 20006).

25. GARDNER, Thomas J. Criminal Evidence: principles, cases and readings. 2. ed West
Publishing Company. St. Paul. 1980. p. 29.

26. Idem.
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Outrossim, como ja visto, os erros judiciais no processo penal possuem cus-
tos sociais mais elevados do que os outros modelos de constatacdo da prova an-
glo-saxoes. Principios morais como liberdade, estigma social, seguranca ptblica,
concreta tutela de bens juridicos etc. fazem parte do ponto central de toda a orga-
nizacao e configuracao da justica criminal, na medida em que necessariamente
um erro judicial nesse contexto porta efetiva capacidade de gerar danos sociais
superiores aos possivelmente produzidos nas outras instancias processuais*’.

Logo, conclui-se sem dificuldade pela necessidade de um standard mais elevado,
que faca com que o jurado pondere os valores mencionados com o devido cuidado,
submetendo as hipoteses emergidas no processo ao contraditorio, a par de um dia-
logo comum. O beyond a reasonable doubt, portanto, leva as opcoes valorativas do
julgador a uma perspectiva mais racional e, correspondentemente, mais humana.

Assim ¢ que Blackstone, juiz inglés do século XVIII, pioneiramente se apro-
fundasobre o tema e profere elocucao a respeito do sistema judiciario de common
law: em livre traducao, para a sustentacao da lei ¢ melhor que dez pessoas culpa-
das escapem do que uma unica inocente sofra*. Logo, sob um viés utilitarista, o
direito processual penal deve ser pensado para, na hipotese de erro, obter dez ve-
zes mais absolvicoes de culpados do que condenacoes de inocentes™.

E foinessa esteira que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no jul-
gamento In re Winship, previu constitucionalmente o standard probatorio beyond
a reasonable doubt®®. Na oportunidade, colocou-se ainda que de acordo com a
clausula do devido processo, contida na 14* emenda a Constituicao dos Estados
Unidos, o Estado deve provar todos os elementos de uma acusacao de infracao cri-
minal além de uma duvida razoavel para condenar criminalmente um acusado’".

27. U.S. Supreme Court. In re Winship,397 U.S. 358 (1970).

28. No original: “all presumptive evidence of felony should be admitted cautiously; for
the law holds it’s better that ten guilty persons escape than that one innocent party suf-
fer” BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. Oxford: Printed
at the Clarendon Press, 1765-1769. Disponivel em: [http://avalon.law.yale.edu/sub-
ject_menus/blackstone.asp]. Acesso em: 21.11.2018. Traducéo livre: Todas as provas
presuntivas acerca dos crimes devem ser admitidas cautelosamente; para alei, ¢ melhor
que dez pessoas culpadas escapem do que uma pessoa inocente sofra.

29. NICITA, Antonio apud RIZZOLLI, Matteo. Op. cit.
30. Inre Winship, 397 U.S. 358 (1970).

31. Idem.No original: “according to the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment
to the United States Constitution, the state must prove every element of a charged cri-
minal offense beyond a reasonable doubt to convict an accused criminal”.
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Ademais, segundo o relator do caso, Brennan Jr., esse standard da “concreta
substancia ao principio da presuncao de inocéncia®*”; uma vez que “uma pessoa
acusada de um crime estaria em séria desvantagem, de fundamental injustica, se
pudesse ser condenada e presa por anos com a mesma intensidade probatoria que

seria suficiente para um processo civil**”.

A partir disso, conclui-se que o mencionado standard probatorio é o burden of
persuasion do Direito Processual Penal e visa precaver esse ramo, como um todo,
dos possiveis e tao tragicos erros judiciais. Esse “dever de persuasao”, em seu nu-
cleo, encontra duas escalas estruturais: os fatos que devem ser colocados a prova
e o quao provados esses fatos precisam estar para convencer o julgador de que sao
verdadeiros ou provavelmente nao sao falsos**.

Dentro dessa perspectiva, o proof beyond a reasonable doubt impde uma meta
ao julgador de que o burden of persuasion encontre a maxima probabilidade atin-
givel. Logo, uma hipotese somente sera reputada como verdadeira caso a prete-
ricao de qualquer outra se assente. Se, por sua vez, a hipétese considerada nula
encontre em sua averiguacao consideravel probabilidade, a hipotese inicialmen-
te selecionada ndo mais pode ser reputada como verdadeira.

Colocando em termos mais especificos, nas ciéncias sociais se convenciona
que para que uma hipdtese nula seja considerada verdadeira, a probabilidade de
sua ocorréncia deve ser superior a cerca de 5%. Transferindo tal premissa para
o Direito Processual Penal, é possivel considerarmos que a hipotese seleciona-
da seja a da acusacao e a hipotese nula seja a duvida razoavel. Logo, para que se
encare uma determinada afirmativa como provada beyond a reasonable doubt, ou
seja,acimada duvidarazoavel, deve existir uma porcentagem de 95% de probabi-
lidade de que de fato ela ocorreu no passado, referindo-se os 5% restantes a uma
duvida insuperavel, inerente ao ser humano™.

Dessa maneira, conforme o entendimento da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América’®, em caso de condenacao criminal, é necessario que a acu-
sacao, que detém o aparato estatal para a persecucao penal, apresente provas ap-
tas a afastar qualquer davida razoavel/consideravel acerca da versao dos fatos
apresentada pelo 6rgao acusatdrio, apontando todas as elementares do delito, de

32. Idem.

33. Idem.

34. FLEMMINGS JR., James. Burdens of Proof, 47 Va. L. Rev. 51 (1961).
35. ENGEL, Christoph. Op. cit., p. 7

36. Inre Winship. Op. cit.
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maneira que a probabilidade de ocorréncia deste chegue auma porcentagem pro-
xima aos 95% anteriormente mencionados.

Em balizas mais tangiveis, dito percentual permite inferir que nao basta uma
conclusao no sentido de que “é mais provavel que sim do que nao”. A mera pro-
babilidade nao se mostra suficiente ou adequada.

A verificacao da ocorréncia do delito, portanto, precisa encontrar bases mais
solidas. Nao se pode exigir certeza, posto que ha o reconhecimento da falibili-
dade humana. Mas deve ser eliminada qualquer duvida dotada de credibilidade.
Nessa acepcao, devera ser demonstrado, em caso de eventual condenacao, que
uma duvida concreta (por exemplo, um alibi sustentado em defesa) esta supera-
da, ou de que se esta diante de uma duvida hipotética, tedrica ou totalmente de-
salinhada com o fato julgado®”.

E possivel entao admitir que o standard probatério beyond a reasonable doubt ¢
uma protecao adicional ao réu no processo penal, ja que o parametro para se pro-
ferir uma condenacao encontra valoracao mais rigorosa. Assim aquiesce a Juiza
Gertner ao apontar que “o devido processo exige salvaguardas processuais e um
elevado padrao de prova, ou seja, prova além de qualquer duvida razoavel”.*

Como forma de reforcar essa concepcio, seguem conclusoes, em livre tradu-
¢ao, de duas decisoes provenientes de cortes norte-americanas:

“Por estasrazdes e as razdes expostas mais completamente no registro, a Corte
conclui que o Governo estabeleceu além de qualquer duvida razoavel que o
Réu cometeu cada elemento de cada uma das Contagens 1 a 7 conforme apon-
tado pela acusacdo na denuncia”.*

E “pelos motivos acima, o Governo cumpriu com seu 6nus de provar além de

uma duvida razoavel cada um dos elementos necessarios para estabelecer que o

37. OLIVEIRA,MarceloRibeirode. Indubioproreoeprotecaoparaalémdaduvidarazoavel.
Jota.2017. Disponivel em: [http:/next.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pelo-mp/
dubio-pro-reo-e-protecao-para-alem-da-duvida-razoavel-21022017]. Acesso em:
20.10.2018.

38. United States v. Pimental, 367 E Supp. 2d 143, 154 (D. Mass. 2005). No original: “due
Process requires procedural safeguards and a heightened standard of proof, namely,
proof beyond a reasonable doubt”.

39. USA v. Williams. Case n. 4:15-cr-00365-JAR-1 (E.D.M.E.D. 2017). No original: “For
these reasons and the reasons set forth more fully on the record, the Court concludes
that the Government has established beyond reasonable doubt that Defendant commit-
ted each element of each of Counts 1 through 7 as charged in the Indictment”.
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réuviolouo Titulo 18daU.S.C. 8922 (g) (8), e o réu é, portanto, julgado culpado
pelo delito trazido na acusacao™.”

O que ¢ possivel inferir da leitura dos excertos dos julgamentos referidos é
que, para que se conclua pela responsabilizacao do acusado, o Estado deve per-
correr caminho drduo até convencer o julgador de que todos os elementos da
acusacdo estao provados. O standard probatorio beyond a reasonable doubt requer,
assim, um quadro probatorio robusto e desempenha, inegavelmente, um papel
vital no sistema anglo-saxonico de processo penal.

O modelo é, como jd antes referenciado, um instrumento primordial para re-
duzir o risco de condenacoes baseadas em erros factuais. Ele fornece substancia
concreta para a consagracao da presuncao de inocéncia, principio fundamental
“axiomatico e elementar” cuja “aplicacao esta na base da administracao do direi-
to penal de common law”*'.

3. SISTEMAS DIVERGENTES

Para compreender melhor o alcance do standard beyond a reasonable doubt, é
importante registrar que em regra nos sistemas de common law o julgamento dos
fatos e suas consequéncias juridicas, ao contrario do que se vé no Brasil, é reali-
zado, em sua maioria, por juizes leigos, jurados escolhidos entre os cidadaos. No
direito patrio, os delitos de competéncia do Tribunal do Juri sao apenas os crimes
dolosos contra a vida, enquanto que nos Estados Unidos da América (EUA), por
exemplo, é possivel que se tenha um julgamento através do juri popular tanto
em causas civeis quanto em causas penais, sendo de sua competéncia todos os
crimes, exceto os de responsabilidade, uma vez que em casos criminais o réu de-
ve ser condenado a mais de seis meses de prisdao para que tenha direito ao julga-
mento pelo Juri.

Isso ocorre em razao de a Constituicdo Americana prescrever que todos os
acusados tém direito a um julgamento publico e rapido, conforme sua Sexta
Emenda, traduzida in verbis:

40. USA v. Campbell. CR. S-03-0483 WBS (E.D.C. 2005). No original: “For the foregoing
reasons, the government has met its burden of proving beyond a reasonable doubt
each of the elements necessary to establish that the defendant violated Title 18 U.S.C.
§922(g)(8), and the defendant is therefore adjudged GUILTY of the offense charged in
the Indictment”.

41. Coffinv. United States, 156 U.S. 432 (1895) At 453.
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“Nos processos de direito consuetudinario, quando o valor da causa exceder
vinte dolares, sera garantido o direito de julgamento por juri, cuja decisdo nao
podera ser revista por qualquer tribunal dos Estados Unidos sendo de acordo
com as regras do direito costumeiro. (Emenda VI). Tal julgamento devera ser
feito por jurado imparcial e selecionado pelo Estado, no Distrito no qual foi
cometido o delito, sendo previamente estabelecido por lei, conforme previsao
no artigo 3°, secao 2, parte final da Constituicdo Americana: [...] O julgamento
de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera feito por juri, tendo
lugar o julgamento no mesmo Estado em que houverem ocorrido os crimes; e,
se nao houverem ocorrido em nenhum dos Estados, o julgamento terd lugar
na localidade que o Congresso designar por lei”.*?

Ressalta-se que a pedra angular da justica nos EUA ¢ o processo perante o Tri-
bunal do Juri. O cidadao americano participa da vida publica ndo apenas a partir
do direito ao voto, mas, em especial, pela possibilidade de integracao ao corpo de
jurados. Dessa maneira, a cidadania é também exercida através do Tribunal do
Juri, pois o poder emana do povo e, por intermédio dele, evitam-se decisoes ar-
bitrarias na aplicacao da lei®.

A figura do juiz, sob essa perspectiva, preside o julgamento pelo Tribunal do
Juri e aclara previamente aos juizes leigos uma série de observancias que devem
ser tidas em consideracao antes destes proferirem o seu veredito final, como ares-
peito da presuncio de inocéncia e o dnus da acusacao em firmar a culpa do acu-
sado para além da duvida razoavel*.

Importa destacar também mais uma garantia desse sistema. Os jurados pre-
cisam debater entre si a causa sob julgamento até que se encontre um consenso
de unanimidade. Caso a unanimidade nao seja alcancada, sucede o hung jury,
que leva o juiz presidente a, compulsoriamente, declarar um mistrial e convocar
um novo julgamento. Nada obstante, em alguns estados a discordancia entre os
jurados pode levar o juiz, com a anuéncia do Promotor, a promover a absolvi-
¢ao do réu. No Brasil, por outro lado, nos casos de atuacao do Tribunal do Juri,
nao é necessaria uma uniformidade entre os jurados, estes respondem a quesitos

42. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The Constitution of the United States. Amendment
6. Disponivel em: [www.usconstitution.net/const.pdf]. Acesso em: 21.01.2018. Livre
traducao.

43. RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 45.

44. R.v. Lifchus. 3 SCR 320 (1997). Disponivel em: [http://scc.lexum.umontreal.ca/en/199
7/1997rcs3-320/1997rcs3-320.html]. Acesso em: 25.01.2019.
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individualmente, e necessariamente sem discussdo entre eles, terminando a vo-
tacao quando é encontrada a maioria simples dos votos.

A partir dessa breve exposicio acerca do tribunal do juri anglo-americano
pretende este artigo demonstrar que, apesar das diferencas, o sistema de common
law é inerentemente pautado pelo principio da presuncdo da inocéncia®, assim
como o direito processual penal patrio. H4, no entanto, que se reconhecer que
existe uma diferenca entre os individuos responsaveis pela formacao da convic-
cao acerca da responsabilidade do réu em determinados crimes, sendo na reali-
dade brasileira, em sua maioria, um magistrado, que cursou faculdade de Direito
e atendeu a Escola de Magistratura, e, no caso americano, um julgador leigo, que
formara sua convic¢do pautando-se apenas em razao e senso comum.

Tendo isso em consideracio, fica evidenciado o porqué da exigéncia proba-
toria elevada, que assim como a unanimidade entre os jurados, funciona como
verdadeira garantia do sistema de common law ao acusado. Reclama-se que, co-
mo visto no topico anterior, a acusacao traga todos os elementos de prova neces-
sarios para formar a culpa do réu além da duvida razoavel. Dessa forma, caso as
provas nao sejam cabais, plenamente aptas a determinar a culpabilidade do acu-
sado, ha que se falar em absolvicao, sob pena de recair em eventual equivoco do
juri, que pode acabar condenando um cidadao inocente.

4. O STANDARD PROBATORIO CRIMINAL BEYOND A REASONABLE DOUBT
EMPREGADO EM MOTIVACOES BRASILEIRAS

Alusoes ao standard probatorio beyond a reasonable doubt, ou “acima de qual-
quer duvida razoavel”, sao notadamente encontradas em diversas decisoes brasi-
leiras da atualidade. Verifica-se a presenca do conceito alienigena, por exemplo,
nas Acoes Penais 5036528-23.2015.4.04.7000/PR, 5046512-94.2016.4.04.7000/
PR,5083376-05.2014.4.04.7000/PR, 5083401-18.2014.4.04.7000/PR e 985/MT.

Para compreender melhor como tem se dado atualmente essa aplicacdo entre
os brasileiros, analisar-se-4, a titulo de exemplo, uma das decisoes mais polémi-
cas da atualidade no pais, o Voto do Relator Joao Pedro Gebran Neto, proferi-
do no ambito da Apelacao n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR*. Escolheu-se o

45. Woolmingtonv. DPP. UKHL 1 (1935).

46. PARANA.TribunalRegionalFederalda4*Regiao.Apelacao5046512-94.2016.4.04.7000.
Des. Rel.Jodo Pedro Gebran Neto. 8* Turma. 30 jan. 2017. Disponivel em: [www.conjur.
com.br/dl/voto-relator-lula-trf4.pdf].
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julgado em questao pelo alcance nacional da denominada operacao Lava Jato e
porque a partir dele ficar mais acessivel a visualizacao do que se pretende apre-
sentar neste trabalho. Inicialmente, segue colacionado um de seus trechos, que
trata especificadamente acerca do standard penal anglo-saxonico:

“O tema das provas ¢ de fundamental importancia, em especial porque os
delitos imputados aos acusados sao complexos e de dificil apuracao, muitas
vezes dependente de um conjunto de indicios para a sua comprovacao. Esta
prova indireta devera ser ‘acima de qualquer duvida razoavel’, excluindo-se a
possibilidade dos fatos terem ocorrido de modo diverso daquele alegado pela
acusacao”.

Do excerto ¢ possivel compreender que o entendimento do julgador nao é
outro sendo o de que um quadro probatorio, embora mais fragil, sucederia sufi-
ciente para comprovar a pratica delituosa por determinado réu se minimamente
alcancar o standard anglo-saxonico beyond a reasonable doubt.

Corrobora com essa inferéncia comentario feito pelo mesmo Desembargador,
Joao Pedro Gebran Neto, em evento jornalistico ocorrido em Buenos Aires-Ar-
gentina, em 02 de novembro de 2017. O magistrado afirmou que “acabou a inge-
nuidade” nos julgamentos de casos de corrup¢ao, nos quais nao se deve esperar
uma prova insofismdvel para eventualmente condenar um acusado*’. Os juizes
brasileiros, segundo ele, agora reputam como “suficiente” uma prova acima da
duvida razoavel, desde que se possa identificar convergéncia nos elementos pro-
batorios do processo®.

Nada obstante, a conclusao do julgador sob andlise nao é exatamente acertada.
O modelo penal anglo-saxonico em questao, como é submetido a juizes leigos e
aborda bem juridico de alto valor social, conforme visto em tépico anterior, exi-
ge alto grau de prova e nao o minimamente satisfatorio; até porque, a partir dessa
linha de pensamento, aumentariam os riscos de possiveis erros judiciais, ja que
bastaria que a acusacao juntasse algumas provas ténues que o réu nao conseguis-
se desconstruir totalmente para que os jurados concluissem pela sua condenacao.

Sob tais limiares, pessoas inocentes podem ser facilmente condenadas por
simplesmente falharem em persuadir os juizes sobre a versao contraria dos

47. PODER360. Acabou a ingenuidade em casos de corrupcio, diz juiz do recurso de Lula.
03.11.2017. Disponivel em: [www.poder360.com.br/lava-jato/acabou-a-ingenuidade-
-em-casos-de-corrupcao-diz-juiz-do-recurso-de-lula/]. Acesso em: 19.01.2018.

48. Idem.
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fatos presumidos, o que vai totalmente de encontro ao que preconiza o sistema
penal de common law e a formulacao de Benjamin Franklin de que “é melhor
que uma centena de pessoas culpadas escapem do que uma pessoa inocente seja

penalizada®”.

A consubstanciar o apresentado e voltando para a analise do mencionado vo-
to, seguem os julgados que o Relator do caso sob discussao utilizou para con-
substanciar sua opiniao:

“Sobre o nivel de prova necessario ao decreto condenatorio, inspirado no mo-
delo alienigena, ja decidiu o E. Supremo Tribunal Federal: direito penal. Acéo
penal de competéncia originaria. Operacao sanguessuga. Fraude em licitacao.
Crime do art. 90 da Lei 8.666/1993. Corrupcéo passiva. Quadrilha. Depu-
tado federal. Falta de prova habil. Absolvicao. 1. A presuncao de inocéncia,
principio cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova como um
escudo contra a punicao prematura. Como regra de prova, a melhor formu-
lacao é o ‘standard’ anglo-saxonico — a responsabilidade criminal hd de ser
provada acima de qualquer duvida razoavel —, consagrado no art. 66, item 3,
do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. 2. A falta de prova sufi-
ciente da participacao do acusado, Deputado Federal, nos crimes licitatorios
praticados com verbas decorrentes de emendas parlamentares de sua autoria,
bem como do recebimento de vantagem indevida em decorréncia das emendas
parlamentares e, ainda, de associacdo a grupo dedicado a pratica de fraudes
e peculatos na aquisicio de ambulancias com recursos federais, impoe-se a
absolvicao. 3. Acdo penal julgada improcedente.” (AP 521, Relatora Ministra
Rosa Weber, Primeira Turma, publicado em 06.02.2015)

“O Superior Tribunal de Justica ja adotou mesmo posicionamento: penal e
processual penal. Art. 2° da Lei 8.176/1991 e art. 55 da Lei 9.605/1998. Con-
curso formal. Prescricdo. Falta de provas. [...] 5. O estado juridico de ino-
céncia, corolario da dignidade da pessoa humana, exige para a condenacio a
certeza além da duvida razoavel, nao sendo admissivel sequer a alta probabi-
lidade. Ausentes elementos de prova aptos a demonstrar os fatos imputados,
devem os réus ser absolvidos com fundamento no art. 386, II, do CPP. Acao
penal julgada improcedente, absolvendo-se os acusados com fundamento no
art. 386, II, do CPP” (APn 719/DE, Rel. Ministro Humberto Martins, Corte
Especial, DJe 18.11.2014)

49. Carta de Benjamin Franklin para Benjamin Vaughan (Mar. 14, 1785), in The Works
Of Benjamin Franklin 13 (John Bigelow ed., 1904). No original: “it is better a hundred
guilty persons should escape than one innocent person should suffer”.
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“Queixa-crime ajuizada contra parlamentar. Injuria. Delito praticado por
meio de matéria divulgada em periodico escrito. Alegada falta de justa causa
por inexisténcia de dolo especifico voltado a atingir a honra da vitima. Neces-
sidade da dilacao probatoria. Subsuncao dos fatos a conduta tipica descrita na
inicial acusatoria. Queixa recebida. 1. A verificacdo acerca da narracdo de
fato tipico, antijuridico e culpavel, da inexisténcia de causa de extinc¢do da
punibilidade e da presenca das condicoes exigidas pela lei para o exercicio
da acao penal (ai incluida a justa causa) revela-se fundamental para o jui-
zo de admissibilidade de deflagracdo da acdo penal. A inexisténcia de dolo
especifico é questdo que deve situar-se no ambito da instrucao probatoria,
por ndo comportar segura ou precisa andlise nesta fase processual, que ¢ de
formulacao de um simples juizo de delibacao. 2. As condutas em foco, toda-
via, se amoldam, em tese, ao delito invocado na peca acusatoria, sendo que a
defesa apresentada pelo querelado nao permite concluir, de modo robusto, ou
paraalém de toda duvida razodvel, pelaimprocedéncia da acusacao. 3. Queixa
recebida.” (Inq 2968, Relator Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, publicado
em 17.08.2011)

Uma analise, ainda que perfunctoria, das primeiras decisdes permite notar
que ha controvérsia entre as decisoes trazidas pelo magistrado e a seu respecti-
vo fundamento. O Relator, que concluiu pela suficiéncia probatoria e manteve a
condenacdo dos réus, utilizou precedentes absolutérios para consubstanciar sua
opinido, tendo um deles expressamente disposto que “o estado de inocéncia exi-
ge para a condenacao a certeza além da duvida razoavel, nao sendo admissivel
sequer a alta probabilidade”, algo que vai estritamente de encontro ao seu enten-
dimento de “prova minimamente suficiente”.

A ultima decisao colacionada, por sua vez, refere-se a recebimento de queixa,
em que de fato se exige o lastro minimo probatorio que anseia o Desembargador.
Contudo, o que se analisava no caso concreto nao era o recebimento da denun-
cia, mas sim os fundamentos da sentenca, momento em que o juiz examina as
provas produzidas e conclui se sdo suficientes ou nao para demonstrar, a partir
de elevadissima probabilidade, com a imperiosa seguranca necessaria, a respon-
sabilidade do acusado.

Dessa maneira, o que se percebe é que todos os julgados utilizados para con-
substanciar a decisao sub examine nao coadunam em nada com a linha de pensa-
mento do Voto em questdo, pelo contrario.

Do retratado, entao, é possivel inferir uma aplicacdo um tanto equivocada
do standard beyond a reasonable doubt ao caso concreto. O standard aplicado mais se
aproxima do preponderance of evidence, ou mesmo do probable cause, mais caracteris-
tica do direito civil. De fato, na esfera do principio da livre apreciacao da prova,
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nao se exige que a conviccao dos jurados sobre a validade dos fatos apontados
pelas partes equivalha a maior certeza possivel, bastando um juizo suficiente de
probabilidade ou verossimilhanca™.

Cumpre ressaltar que na decisao analisada nao se menciona o grau elevadissi-
mo necessario ao acervo probatorio (ai sim caracteristico do Direito Penal) e que
em nenhum momento existe a preocupacao em somente descartar alternativas
apontadas pela defesa caso estas se encontrem verdadeiramente dissociadas do
cenario construido pelas provas, que deve ser, destaca-se, robusto e farto.

Evidentemente, na esfera criminal, estamos além da propria alta probabilida-
de, convindo salientar o que foi exposto anteriormente de que existe e deve ser
reconhecida uma segura diferenca entre os standards civel e penal. Tendo assim
entendido a Suprema Corte dos EUA (In Re Winship), ao rejeitar proposicao de
que haveria apenas uma ténue diferenca entre o standard of proof beyond a reaso-
nable doubt e o preponderance of evidence®'.

Outrossim, além do que ja fora apontado, é possivel observar na decisiao sob
exame a preponderancia do raciocinio justificatorio sobre o raciocinio deciso-
rio em si. Infelizmente, tem existido costume entre os magistrados brasileiros
em fundamentar com base na decisao — adaequatio intellectus et rei**. Malgrado
seja a motivacdo consubstanciada no raciocinio decisorio, o centro da decisao
judicial nao pode ser a maneira como o julgador fundamenta seu ato, mas de
que forma estabelece seu raciocinio para formar essa decisao — adaequatio rei et
intellectus®. Lucchesi, ao explorando questao similar, reputa: “Ao que parece,
0 recurso a expressdo ‘prova além da duvida razoavel’ tem sido utilizado como
simples adorno retorico da decisao, sem que esteja cumprindo alguma efetiva

funcao de controle” >*

Nesse sentido, o que se percebe é que, apesar de aparentemente os magistra-

dos “utilizarem” o standard probatorio beyond a reasonable doubt, fazem-no ape-
nas como ornato ou pior, empregam-no de forma distorcida, como um requisito

50. FREITAS, Lebre de. Introducdo do processo civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1996.
p. 160-161.

51. KNIJNIK, Danilo. Op. cit.
52. SAMPAIO, Denis. Op. cit.
53. Idem.

54. LUCCHESI, Guilherme Brenner. O necessdrio desenvolvimento de standards probato-
rios compativeis com o direito processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 156, ano 27.p. 177.
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minimo a ser atendido para que se conclua pela responsabilidade dos acusados.
A garantia probatdria, nesses casos, nao ¢é utilizada no momento de racionaliza-
cao da valoracao das provas e nao condiz com o que se espera da aplicabilidade
adequada de um standard penal.

5. APLICABILIDADE DO STANDARD PROBATORIO BEYOND A REASONABLE DOUBT
NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

Destaca-se que a partir do padrao beyond a reasonable doubt um édito conde-
natorio ndo pode jamais ser fundado em presuncoes ou ilacoes; de igual sorte
tampouco é concebivel sua utilizacdo inexata para consubstancia-las. A devida
aplicacao desse standard probatorio precisa, antes de qualquer coisa, verificar
sua origem e conceito, que, conforme visto, sao intimamente conectados e dis-
ciplinados a partir dos principios da presuncao da inocéncia, do contraditorio e
do devido processo legal. Dito isso, o presente artigo passa, entao, a analisar se a
construcao em foco pode ser aplicada/é compativel com nossa estrutura juridi-
co-penal.

Fica desde logo evidente que, embora oriundo de outro sistema judicial (o
common law) e destinado para certo tipo de julgador (jurados), o beyond a reaso-
nable doubt encontra receptividade em nosso Codigo Processual Penal e Consti-
tuicao, pois hd correspondéncia entre seus principios basilares e a conformacao
constitucional do processo penal brasileiro, que deve ser pautado justamente a
partir da presuncao de inocéncia e do devido processo legal.

Tal padrao de prova demanda de seus jurados o maior grau de conviccao pos-
sivel e, caso se conclua que o acusado é provavelmente culpado, orienta-se que se
busque aabsolvicido. Com efeito, o “além da duvida razoavel” funciona, na prati-
ca, como uma garantia ao acusado, um controle sobre a motivacao das decisoes,
podendo, inclusive, ser uma alternativa garantidora na apreciacao da prova para
nossos magistrados.

A utilizacao, grife-se, correta do standard probatorio beyond a reasonable
doubt, que é a compativel com o direito processual penal brasileiro, estabelece
um padrao de exigéncia probatoria mais elevado, nunca o contrario. Impde-se
que a acusacdo traga todos os elementos de prova necessarios para formar a cul-
pa do réu além da duvida razoavel, ou melhor, além de qualquer possibilidade
razoavel de inocéncia. Logo, caso essas provas nao sejam cabais e robustas, ple-
namente aptas a determinar a culpabilidade do acusado, ha que se falar em ab-
solvicao.
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De outro modo, se porventura se recaia na utilizacao equivocada do padrao
e seja dispensado o controle especialmente rigoroso sobre a prova®, bastando a
minimamente satisfatoria, como se vé em algumas motivacdoes brasileiras, seria
possivel inferir que a aplicacdo da falsa ideia de certeza absoluta seria uma al-
ternativa mais garantidora ao réu, o que nao se encaixa de forma alguma ao que
trazem os standards probatorios, pautados nos critérios do reconhecimento da
falibilidade humana e da observancia das possiveis consequéncias de erros ju-
diciais.

Além disso, importa anotar que nao é facil constatar a desvirtuacao do con-
ceito de prova acima da duvida razoavel, pois “o que se falanao é normalmente o
que se diz”. Muitas vezes é possivel verificar a mencao a esse padrao probatorio,
como se garantia minima fosse, mas somente sob um olhar mais atento sobre to-
do o caminho de valoracao da prova percorrido pelo julgador é que advém a ca-
pacidade de perceber se o alto grau de exigéncia probatoria foi observado ou nao.

O instituto alienigena introduz uma visao epistémica mais precisa em cotejo
coma livre valoracao das provas no processo penal, prefixando critérios que pos-
sibilitam, dentro do infinito psiquico do ser humano, uma decisao mais racional
sobre os fatos. A vista disso é que se depreende que esse standard probatério nao
¢ meramente uma conformacao minima que a decisao judicial afirmativa deve
observar, esse modelo de constatacao ¢ na verdade uma técnica a ser aplicada na
organizacao processual, sobretudo na forma em que o julgador estabelece seu ra-
ciocinio, seu juizo critico acerca do conjunto probatorio.

Assim, uma vez feita a importacao do modelo de constatacao da prova em fo-
co, éimprescindivel que se proceda com cautela, que se conheca suas exigeéncias,
aspectos e finalidade, sob pena de desvirtuar a construcao anglo-saxonica e criar
novo instituto que possibilite motivacoes arbitrarias e desrespeito as garantias
fundamentais do cidadao brasileiro.

Por conseguinte, propoe-se que aimportacao responsavel do instituto da pro-
va além da duvida razoavel possibilita sua aplicabilidade no direito processual
penal brasileiro, especialmente em suas motiva¢oes judiciais. Sua deturpacao
(coisa que vemos bastante em nossos tribunais e que ja vem sendo criticada®),
por outro lado, é invencao (in)juridica que ndo encontra base cientifica ou em-
pirica.

55. CHOO, Andrew L-T. Evidence. 3. ed. Oxford: Oxford, 2012. p. 48.

56. MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente ado-
¢éo do standard de prova “para além de toda duvida razoavel” no processo penal brasi-
leiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 156, ano 27. p. 221-248.
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6. ConcLusAo

O standard beyond a reasonable doubt orienta o processo penal anglo-saxoni-
co e concretiza neste o principio da presuncao da inocéncia, na medida em que
orienta seus cidadaos a respeito do controle rigoroso sobre a carga probatoria,
que precisa demonstrar, a partir de elevadissima probabilidade, cerca de mais
de 95%, que alguém é indubitavelmente culpado. Assim, conforme referido du-
rante todo o artigo, a construcao alienigena em foco funciona verdadeiramente
como uma garantia do acusado, uma forma de controle sobre o ambito psiquico
dos julgadores.

A Constituicao, a despeito de seus problemas, estabelece que a Republica Fe-
derativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, que tem a liber-
dade individual como valor juridico estruturante e a mencionada presuncao de
inocéncia como principio politico do processo penal. Tais principios nao consti-
tuem obice para a aplicacdo do modelo de constatacao beyond a reasonable doubt
na sua realidade juridica. Inclusive, sua aplicacao pode ser tida como um impor-
tanteo mecanismo de controle e reducao de danos, ainda que nao imunize o risco
do decisionismo®’. Em contrapartida, foi possivel constatar, nas decisoes-para-
digma, equivoco por parte dos magistrados no que concerne ao grau de suficién-
cia estabelecido pelo padrao foraneo.

Percebeu-se que por aqui a construcao da prova “além da duvida razoavel”
nao esta sendo utilizada como uma forma de assegurar garantias, mas sim to-
mada e deturpada para funcao distinta, que vai de encontro com o que original-
mente almeja o mencionado instituto, flexibilizando o arcabouco probatorio e
estabelecendo-se sobre apertadas probabilidades, mais caracteristicas do Direito
Civil no padrao anglo-saxdnico. Em razao disso, firmou-se que caso exista uma
aplicacao desse standard no direito brasileiro, a mesma deve seguir as diretrizes
origindrias do instituto, verificando sua origem e conceito, para que nao se torne
uma invencao de nossa pratica (in)juridica.

A importacao responsavel desse modelo de constatacao da prova, advindo do
direito comparado, deve sempre ser feita com prudéncia, sob pena de desrespeito
as garantias penais fundamentais do cidadao e completa desvirtuacao do signifi-
cado da mdxima anglo-saxonica, que possui a racionalizacao e o emprego cons-
tante do contraditorio como ideais. Reforca-se que o standard probatorio beyond

57. LOPES JR, Aury; ROSA, Alexandre Moraes da. Sobre o uso do standard probatorio no
processo penal. CONJUR. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2019-jul-26/limite-pe-
nal-uso-standard-probatorio-processo-penal]. Acesso em: 02.01.2020.
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areasonable doubt, em sua concepc¢ao primeva, pautaaresponsabilidade criminal
apenas no arcabouco probatorio e nao da lugar a ilacdes ou suspeitas, ja que faz
parte do entendimento de que é preferivel absolver mil culpados do que conde-
nar um unico inocente.

Nada obstante, esclarece-se que nao é pretendido que haja uma aplicacéo in-
flexivel do instituto debatido, ou que esta seja processada de forma pura, sem
qualquer adaptacao a realidade juridica brasileira. O proposto é que tal imple-
mentacao de concepcao advena, que pode e deve ser pautada através de uma vi-
sao critica e adaptavel, encontre comparacao e estudo cuidadoso, necessarios a
conformacao do ambito juridico, com a0 menos minima correspondéncia a fun-
cao inerente ao standard em questao, que parece ter sido olvidada nas recentes
decisoes judiciais brasileiras que a ele fazem referéncia.
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ABsTRACT: The aim of this paper is to demonstrate
the possibility of using the concept of banality of
evil, developed by Hannah Arendt, as a determin-
ing methodology for understanding the current
reality of the Brazilian penal system, focused
on punishing the poor. Thus, it will observe the
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observara o sistema penal e a sua l6gica puni-
tivista em relacdo as camadas mais vulneraveis
da sociedade, vislumbrando o direito como um
instrumento a servico da burguesia. Os reflexos
disto sdo as violagcdes “legais” praticadas pelo
Estado em desfavor de determinados individuos
estigmatizados, mantendo o status quo desta
estrutura classista. Ao passo que, desta analise
criminoldgica, o conceito de banalidade do mal,
que no século XX explicou a naturaliza¢do do mal
quanto ao exterminio de judeus e outros indese-
jados aos olhos do nazismo, atualmente podera
mostrar também a "naturalidade” quando se trata
de punir e segregar os pobres por meio de um sis-
tema penal genocida que tem o encarceramento
em massa como paradigma institucionalizado.

PALAVRAS=CHAVE: Punitivismo - Sistema Penal -
Capitalismo - Banalidade do Mal - Encarcera-
mento.

penal system and its punitive logic in relation
to the most vulnerable layers of society, seeing
the law as an instrument at the service of the
bourgeoisie. The reflexes are like "legal” viola-
tions practiced by the state to the detriment
of certain stigmatized individuals, maintaining
or status of this class structure. Following this
criminological analysis, the concept of the ba-
nality of evil, which in the twentieth century
explains the naturalization of evil through the
extermination of Jews and other unwanted ef-
fects in the eyes of nazism, now also also shows
“naturalness” when it comes to punishing and
segregating. the poor through a genocidal penal
system that has mass incorporation as its insti-
tutionalized paradigm.

Kevworbs: Punitivism - Criminal System - Capi-
talism - Banality of Evil - Incarceration.

SumArio: Introducdo. 1. O encarceramento em massa no sistema penal capitalista. 1.1. Puni-
tivismo, medo e impunidade: as trés faces de um mesmo discurso. 1.2. O encarceramento
em massa como paradigma excludente. 2. A criminalizacdo da pobreza a luz do conceito de
banalidade do mal de Hannah Arendt. 2.1. A filosofia de Hannah Arendt e o conceito de ba-
nalidade do mal. 2.2. A criminalizagdo da pobreza como externalidade do sistema: a pobreza
como "mal banalizado” Concluséo. Referéncias bibliograficas.

"Primeiro levaram os negros

Mas ndo me importei com isso
Eundoeranegro

Emseguidalevaram alguns operdrios
Mas ndo me importei com isso
Eutambém ndo era operdrio

Depois prenderam os miserdveis

Mas ndo me importei com isso

Porque eu ndo sou miserdvel

Depois agarraram uns desempregados
Mas como tenho meu emprego
Também ndo me importei

Agora estdo me levando

Mas jd é tarde.

Como eu ndo me importei com ninguém
Ninguém se importa comigo.”

(Bertold Brecht)
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CRIME E SOCIEDADE

INTRODUCAO

O sistema penal brasileiro na atualidade passa por uma crise evidente, e que ja
nao vem de hoje, pois assentada em um paradigma punitivista e excludente, que
é amarca das politicas criminais brasileiras desde sempre. O punitivismo e a cul-
tura social punitivista que nasce dele sao marcas enraizadas na sociedade brasi-
leira que clama por punicdo, aumento de penas e encarceramento. No entanto, os
encarcerados sao sempre 0s mesmos, ou seja, 0 encarceramento em massa atinge
amassa de pobres, negros e habitantes da periferia, para os quais a maquina pu-
nitiva estatal estd direcionada.

Essa orientacao ¢ bastante clara, a partir das caracteristicas exacerbadamen-
te patrimonialistas do Codigo Penal brasileiro, que, datado do inicio do século
passado, mantém as caracteristicas tipicamente burguesas de protecao do patri-
monio e da propriedade privada, presentes desde o Brasil Império, mantidas na
Republica e que deixam suas raizes até os dias atuais. Nesse ponto, a criminali-
zacao do dano ao patrimonio é consequente e necessariamente a criminalizacao
das classes mais pobres e vulneraveis, ainda, podendo se apontar a politica de
drogas brasileira como extremamente seletiva e excludente.

Nesse sentido, para que se possa evidenciar tal situacao, a abordagem serd
em sentido filosofico, tratando o fato de como a nocdo de banalidade do mal, de-
senvolvida por Hannah Arendt, contribui, atualmente, para a compreensao do
fendmeno da criminalizacao da pobreza no Brasil, isto é, verificando como as
concepcodes sobre punitivismo sao tratadas de maneira naturalizada e institucio-
nalizada pela sociedade em relacao aos pobres, atentando-se a autores cldssicos
da criminologia critica e essencialmente a propria Hannah Arendt, em especial a
obra “Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal”. Nessa oti-
ca, o presente trabalho encontra-se dividido em duas partes.

A primeira parteapresentard os discursos responsaveis por fortalecera cultura
do punitivismo e o endurecimento das penas, quais sejam: o medo e a concepc¢ao
de impunidade, levantados como pauta social a fim de fortalecer a mentalidade
punitivista preexistente. Nesse passo, ocorre a segregacao dos individuos pobres
pelavia do sistema penal, que tem como solucao final o encarceramento em mas-
sa da pobreza. Assim, far-se-a o entrecruzamento entre a cultura do punitivismo
baseadanos discursos de medo e impunidade, relacionando-os com o encarcera-
mento em massa como um paradigma excludente, direcionado a criminalizacao
da pobreza como uma necessidade sistémica (Parte 1).

Na segunda parte, sera feito um percurso quanto a construcao do conceito de
banalidade do mal, desenvolvido por Hannah Arendt em meados do século XX
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para “justificar”, em sentido negativo, as proporcoes tomadas pelo nazismo e a
naturalizacao das praticas de exterminio mediante uma espécie de “auséncia”
quanto a capacidade de reflexao que torna o mal banal. Nesse ponto, paraalémda
apresentacao do conceito de banalidade do mal, se buscara o entrelacamento da
tematica referente ao funcionamento do sistema penal brasileiro e a relacdo com
abanalidade do mal nos dias atuais. Com isso, busca-se demonstrar a naturaliza-
¢do do mal em se tratando da pobreza como externalidade do sistema de econo-
mia capitalista e a cultura do punitivismo geradora do encarceramento em massa
como um mal necessario e banal para a protecao da sociedade, corroborando pa-
ra a criminalizacdo da pobreza de acordo com a seletividade do sistema penal —e
capitalista —, sendo possivel fazer essa leitura a luz do conceito de banalidade do
mal de Hannah Arendt (Parte 2).

1. O ENCARCERAMENTO EM MASSA NO SISTEMA PENAL CAPITALISTA

O sistema de producéo capitalista demonstra uma série de aparelhos ideo-
logicos para se estabilizar na sociedade, visando sempre o poder nas maos da
burguesia. Dentre esses recursos, um deles ¢ o Direito Penal, responsavel pelo
encarceramento, e, consequentemente, a exclusao dos indesejados em sua “so-
ciedade democratica”.

Nessa logica, a pena privativa de liberdade, ineficaz e excludente, mascarada
pelo ideal da ressocializacao e justica, serve como mecanismo de segregacao en-
tre classes sociais, demonstrando a ideologia burguesa contida no sistema penal
como um todo, aperfeicoando-se em varias formas (i)legais de eliminacao desses
individuos, normalmente integrantes da pobreza.

Por meio dos discursos do medo e da impunidade, clama-se cada vez mais
por punicoes severas, mesmo que a privacao liberdade como forma de punir,
nada resolva, uma vez que a criminalidade nao diminui, e ninguém ¢é “resso-
cializado”. Assim, o respaldo da sociedade para dar sequéncia na logica exclu-
dente do capitalismo vem por meio dos referidos discursos, ocultando a real
razao do encarceramento em massa e das demais formas de segregacao e eli-
minacdo, qual seja o 6dio de classe, que coloca o pobre como o inimigo a ser
combatido.

Por isso, a problematica do sistema penal nao estd ligada somente com a cri-
minalidade, mas também com a caracteristica do capitalismo em defender com
unhas e dentes a classe dominante (burguesia), estagnando os indesejaveis por
questdes raciais e/ou econdmicas em seus (in)devidos lugares, longe dos seus
olhos e, de preferéncia, causando-lhes o maior sofrimento possivel.
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1.1. Punitivismo, medo e impunidade: as trés faces de um mesmo discurso

No presente século, a sociedade encontra-se em constante movimento, onde
cada vez mais o sistema de economia capitalista segrega a pobreza dos grandes
centros, ou, entdo, cria espacos “separados” para ela, mesmo que misturados aos
grandes centros. Ao passo em que o capitalismo cria raizes, tornam-se necessa-
rios para o seu firmamento o desenvolvimento de discursos que buscam a legi-
timacao quanto a uma série de praticas segregacionistas, bem como de outras
formas de atuacao do estado burgués em desfavor de determinados cidadaos.

As buscas por justificativas e legitimacoes sao responsaveis pela criacao do
discurso punitivista, pois colocam a puni¢cdo como um fim para acabar/reduzir
a criminalidade. Tal légica se mantém a partir do momento que ¢ transmitida a
sensacao de impunidade e de medo, incumbidos a fazer com que parte da popu-
lacao clame pelo encarceramento e/ou a morte daqueles que cometeram algum
delito, acusando o Estado de nao ser rigido como deveria ser, ou seja, de nao su-
prir o desejo de seguranca que emana do “povo”.

A perspectiva que embasa a logica do senso comum defende que o real funda-
mento do organismo punitivo estatal ocorre por meio da construcao de uma di-
ferenca entre os cidadaos (portadores de direitos) e os inimigos (perigosos para
asociedade), os quais sao dignos de medidas que vao além dos limites juridicos.
Desse modo, é construida a crenca no atual modelo social que visa nos impor
uma verdade, quase que indiscutivel, a respeito da figura do “outro” individuo.
Essa verdade é sob um viés ameacador que nos posiciona defensivamente, sob a
falacia de um perigo/medo constante e imediato, que nos coloca em risco quanto
“o outro” (BOSCHI, 2010).

E por meio da figura do “outro”, e o distanciamento criado por ela, que é pos-
sivel o discurso do medo como essencial, pois, ao retirar o carater de humani-
dade do “outro” e nao o identificar como um “igual”, acredita-se que ele ¢ um
inimigo, sendo assim, como todos os inimigos, deve ser destruido, eliminado ou
retirado de onde esta causando perigo. Considerando tais apontamentos, obser-
va-se que o punitivismo, o medo e a impunidade sao discursos que objetivam o
mesmo fundamento, qual seja, a legitimacao das segregacdes estabelecidas pelo
capitalismo.

Diante do exposto, uma caracteristica a ser destacada, é no sentido de que o
punitivismo esta embasado por questoes racionais quanto ao Estado violar os
direitos humanos inerentes a todos. Assim, havendo essa diferenciacdo extre-
mamente mididtica entre o “euw/nds” e “eles”, ocorre uma espécie de “comer-
cializacao” do encarceramento quanto aos transgressores, ignorando qualquer
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precariedade em sentido socioeconomico e na base estrutural que norteia o indi-
viduo (ZAFFARONI, 2001).

A crenca existente na cultura do controle, colocada em pratica por meio de
um aumento quanto as punicdes, categoriza os individuos de forma maniqueis-
ta, classificando-os em seres humanos bons e seres humanos maus. O objetivo
disso é delinear contra quem devemos estar protegidos. A distancia entre os bons
e os maus deve ser enfatizada para possibilitar a seguranca, que na logica pu-
nitivista, sempre deve estar “perdida” para dar continuidade a tal estruturacao
(CARVALHO, 2015).

Tendo em vista essa estruturacao do poder econémico, as camadas desprovi-
das de capital ficam segregadas estrategicamente por muros construidos no ima-
ginario ou na realidade, e tornam-se a personificacdo daquilo que é considerado
“mau”. Essa segregacao constitui a concepcao do “outro” como alguém que nao
faz parte da humanidade, potencializando o medo e fortalecendo a cultura puni-
tivista da sociedade capitalista (AMARAL, 2010).

Essa ideologia, praticamente um mecanismo de “defesa social”, ocorre em
razao da legitimidade do poder punitivo estatal por meio da aplicacao da pena
privativa de liberdade como forma de satisfazer as necessidades de castigar ad-
vindas da sociedade, e, no caso da sociedade capitalista, o desejo de castigar vem
das elites, enquanto o castigo recai sobre as populacoes pobres e vulneraveis, sob
a forma de um castigo sobre os inimigos, os maus, ou seja, um castigo “justo”
(CARVALHO, 2015).

Surge a compreensao do crime como um fator politico, na medida em que de-
terminados individuos sao induzidos a pratica-los, isto é, agir contrario a lei, ao
passo em que o Direito e o Estado constituem parte da classe dominante (a bur-
guesia) e sao desfavoraveis as classes vulneraveis. Assim, tem-se a constante luta
de classes dos detentores do poder contra aqueles que sao submetidos a tal poder
(BARATTA, 1999).

Na logica conservadora, o crime é compreendido como uma escolha pro-
veniente da racionalidade humana, e, nessa otica, clama-se por punicoes mais
severas. Acreditar que o crime é uma decisao racional da margem para a ficcao
consistente na visualizacao da pobreza como culpa do individuo, ou a riqueza
como uma “conquista” dele, e nao que ¢ condicionante de classe e/ou cor. Esse
fator, componente da meritocracia, basicamente serve apenas para tirar as res-
ponsabilidades de confrontacao ao sistema dominante (BIZZOTO, 2009).

Considerando o carater burgués do Estado, transmite-se a compreensao de

que o individuo quis praticar determinado delito, como uma escolha prove-
niente da racionalidade, pois no imaginario burgués, ele poderia ter feito outra
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escolha, como por exemplo, trabalhar ou estudar. Ignora-se que o Estado é o ge-
rador da pobreza, bem como as violacdes cometidas por ele — Estado.

E a partir dessa confrontacio entre classes que a ideia punitivista no Brasil
adentrana crenca de uma individualidade abstrata que homogeneiza todas as di-
ferencas sociais, culturais, raciais e de género, assim como as demais existentes,
viabilizando que as violéncias institucionais criem bases estruturais e se tornem
constantes e naturais na sociedade (ADORNO, 1988).

Emrazao disso, percebe-se que ha uma associacdo um tanto quanto mecanica
entre a pobreza e a violéncia, pois quanto maior a pobreza, possivelmente maior
avioléncia. Essa violéncia nao é nada além da expressao da luta de classes, con-
sistente na manifestacdo advinda dos subalternos. Por essa razdo, os criminosos
fazem parte das representacdes sociais como “vitimas em potencial” do capitalis-
mo, tornando-se individuos desfavorecidos pelo sistema desigual, que acabam
sendo vulneraveis quanto as praticas delitivas (ADORNO, 1988).

Assim, da-se a entender que é por meio da punicao que vira a solucao dos
conflitos sociais e a resolucao de todos os problemas pertinentes a criminalida-
de, bem como sera ela a responsavel por “moralizar” o neoliberalismo, ou seja,
apena é tida como a solucao para os problemas do sistema, criados pelo proprio
sistema (BARATTA, 1999).

A idealizacao da punicao e a compreensao dela como algo fundamental para
“pacificar” ou “melhorar” a sociedade capitalista pode ser uma das razoes pelas
quais as teorias conflituais visam demonstrar a relacao entre Direito Penal e os
interesses de classe, pois ele é um instrumento daqueles que detém o poder (BA-
TISTA, 1990).

“Paraa grande maioria dos brasileiros — do escravismo colonial ao capitalismo
selvagem contemporaneo — a punicao é um fato cotidiano. Essa punicao se
apresenta implacavelmente sempre que pobres, negros ou quaisquer outros
marginalizados vivem a conjuntura de serem acusados da pratica de crimes
interindividuais (furto, lesdes corporais, homicidios, estupros, etc.). Porém
essa punicdo permeia principalmente o uso estrutural do sistema penal para
garantir a equacdo econdmica.” (BATISTA, 1990, p. 39)

Pelos motivos expostos acima, ocorre a cooperacdo do Estado para criar leis
que protegem valores ameacados pelos grupos subalternos, sendo a punicao na-
da mais que a continuacao do conflito pela via da (i)legalidade e da (ir)racionali-
dade pertinente ao Direito (BATISTA, 1990). Diante dessa logica, o mal tem que
ser eliminado, extinto, erradicado do meio social, ou, minimamente segregado
em determinados locais (favelas, guetos, presidios e locais onde o Estado existe
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somente na condicao de inimigo), mas, preferencialmente, o mais distante pos-
sivel do restante da sociedade. Esse distanciamento existe em razao do estigma
criado eimposto a esses locais e pessoas, nao precisando ser necessariamente um
distanciamento fisico, apesar de que, as vezes, também é (BATISTA, 1990).

Mais profundo que a suposta concepcao de “tranquilidade”, é a distancia e a
indiferenca, as quais sao absolutas e extremamente visiveis, pois nao podemos
correr o risco de nos identificarmos com aquele “outro lado”, o qual atribuimos
uma monstruosidade (a nossa monstruosidade). Assim completa-se o ciclo de
transferéncia de tudo aquilo de que nao gostamos em nds mesmos, para a des-
carga de nossas culpas ao sujeito que estd localizado “do outro lado dos muros”.

Conforme o exposto, observa-se a “construcao” do maniqueismo sobre os indi-
viduos, a0 mesmo tempo em que é ignorado o funcionamento dasociedade contem-
poranea, tornando possivel a conclusdo no sentido de que a “ordem” tem ligacao
direta com o medo, na medida em que ele visa atingir o “emocional” dos cidadaos,
facilitando a “ordem pela ordem”, como um fim em si mesmo (BATISTA, 1990).

Pelas razdes acima expostas, atualmente o “manejo” dos delitos diante do
fracasso do sistema penal em combaté-lo, tem como objetivo adquirir certa cre-
dibilidade relativamente a governabilidade e sucessos eleitorais. Esse fator é
responsavel por incentivar o populismo punitivo, que tem dentre outros com-
ponentes, tornar as vitimas protagonistas e representantes do bem, facilitando a
transmissao do medo para manter o status quo, no qual o delinquente carrega o
fardo de representar o “mau” (PASSETTI, 2010).

Ocorre a relacdo entre os fatores acima mencionados e a construcao de um
imaginario social amedrontado, que cria um discurso de impunidade, respon-
savel por gerar uma queixa ao Estado quanto a seguranca publica. Diante disso,
essa queixa deixa mascarada sua verdadeira realidade, acabando por se reduzir a
pedir por mais punicoes, as quais atingem somente aqueles individuos “etique-
tados” pelo capitalismo (ANDRADE, 2003).

O desejo pela seguranca publica faz com que o Estado invista cada vez mais
em Orgaos de repressao, ao mesmo tempo em que alega falta de verba para outros
setores, tais como saude e educacao. Exemplo a ser citado sao as intervencdes
ocorridas nas favelas do Rio de Janeiro, onde visivelmente o Estado entra com o
objetivo de eliminar certas pessoas, entretanto, a midia retrata como algo neces-
sario e humanizado que visa o combate a criminalidade e ao trafico de drogas.

Tal problematica consiste em ignorar o estudo pragmatico da criminalidade
e produzir apenas uma “legislacao simbdlica”, pois nao tem como objetivo real
aresolucao dos problemas dessa ordem. Assim, criam-se leis a fim de contentar
a classe dominante.
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Destarte, cada lei penal criada torna-se mais uma que se destina a punir os po-
bres, na medida em que as sancoes recaem sobre eles. Nesse sentido, ha a ilusao
de que uma lei seja capaz de impedir determinada acdo, entretanto, ocorre que a
criminalizacdo nao esta necessariamente ligada com o cessamento de certas con-
dutas, elasomente tipifica algo que vem sendo cometido, e continuara sendo, co-
mo ilicito, e partir disso, tenta-se demonstrar a imoralidade na referida conduta.

Em verdade, o que se pretende no seio do paradigma punitivista nao é redu-
zir a criminalidade, mas sim, reduzir a quantidade de “indesejados sociais”. Por
mais recrudescido que seja o sistema penal, ele nao impede o acontecimento de
determinadas condutas, ainda, em um sistema penal com uma lei penal construi-
da “capitalisticamente”, como é o caso do Brasil, onde os crimes contra o patri-
monio sdo punidos exemplarmente desde sempre, o que se consegue é cada vez
mais criar zonas de indistinc¢do entre a vida e morte, habitadas preferencialmente
pelas camadas desprovidas da sociedade.

Diante disso, a crenca criminologica dominante tem seu ponto principal na
propria ideia de pena, e, antes de tudo, acredita na pena como algo sagrado e so-
lucionador de conflitos, nao importando o fundamento que a legitima. Nao ha
debate nem atrito, pois todo o discurso legitimador da pena é aceito de forma fa-
cil e rapida, imediatamente incorporado a sociedade de forma a naturalizar-se
(BATISTA, 1990). Com efeito:

“No Brasil e nos demais paises emergentes, sem falar nos paises subdesenvol-
vidos, os indicadores sociais do processo de aprisionamento sio ainda mais
alarmantes, como se sabe. Com efeito, nao apenas as prisoes estao superlota-
das, como também as condicoes do aprisionamento sao as piores possiveis. A
seletividade que norteiaa constituicao da populacéo carcerdria, constituida por
pobres e negros, assim como os privilégios outorgados as classes média e rica,
é patente, atingindo o nivel de obscenidade.” (BIRMAN, 2010, p. 123-124).

Osreflexos dos discursos de medo e daimpunidade que estdo naturalizados so-
cialmente, cumprem perfeitamente seu papel ideologico conforme exposto, ten-
do como solucao para a violéncia uma forma de genocidio em desfavor das classes
vulneraveis, a0 mesmo tempo em que o Estado penal vai se tornando cada vez mais
forte e estabilizado para dar continuidade a tais praticas (BIRMAN, 2010).

Considerando as reflexdes expostas, torna-se necessaria a construcao de
ideias e praticas libertarias, bem como igualitarias, visando o rompimento em to-
dos os sentidos com as diversas formas e manifestacdes de totalitarismo, negan-
do essa “proliferacao” da cultura do controle e consequentemente das punicoes
que norteiam a atual sociedade (KARAM, 2010).
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E essencial o afastamento dos medos, ao passo em que ¢ preciso repudiar
o maniqueismo responsavel pela divisdo e rotulacdo das pessoas em “boas” e
“mas”, resultando na crenca da existéncia do “cidadao de bem” como oposicao
aos “delinquentes” e “marginais”. Este maniqueismo ¢ estimulante dos desejos
punitivos e nao permite a existéncia de uma igualdade necessaria entre todos os
individuos. O maniqueismo rotula, segrega e mata, tornando extremamente efi-
cazes os discursos do punitivismo, do medo e da impunidade, ao passo em que
capacita o Estado a encarcerar de forma ilimitada, sendo cada vez mais rigoroso
em suas penas e tendo cada vez mais uma policia, um Judiciario e uma classe mé-
dia com desejos punitivos que extrapolam qualquer nocao de Direitos Humanos
e seguem se afastando de qualquer avanco social.

Porisso, asuperacdo do poder penal, especificamente do poder de encarcerar,
so acontecerd se houver condicdes para tal avanco, como, por exemplo, a produ-
cao deum consenso que vise asuperacao dessa tradicao com raizes no autoritaris-
mo, responsavel por identificar liberdade com impunidade e praticando diversas
opressoes contra o povo —ou, determinada camada social. Ha de ser travada uma
luta contra a “hegemonia do cdrcere”, contra os instrumentos propagadores dos
discursos que permitem dar forca as ideias punitivistas e segregacionistas, e por
fim, contra todos os aparelhos ideologicos pertinentes ao capitalismo e que tem
como aspiracdao uma sociedade desigual e injusta (KARAM, 2010).

Por fim, ressalta que por meio dos discursos mencionados, bem como dos
diversos mecanismos utilizados pelo Estado burgués, torna-se possivel o encar-
ceramento em massa de uma classe social e a retirada em massa de sua humani-
dade, caracterizando grupos de pessoas em situacao de vulnerabilidade como
“outros”, dotados de maldade e vistos como inimigos para os demais cidadaos.

Asociedade capitalista obteve éxito quando propos o encarceramento em mas-
sa como paradigma a fim de excluir aqueles considerados indesejados. Nos dias
atuais, é necessario um sistema carcerario lotado de pobres, negros e outros inde-
sejados pelas elites, bem como a existéncia de favelas, guetos ou espacos regidos
pelo Estado, quase sob a logica estrutural de um campo de concentracio, onde
determinadas vidas sao dispensaveis e insignificantes, podendo ser retiradas a
qualquer momento, sem qualquer carater de ilegalidade e com pouca fiscalizacao
ou critica. Essa é a logica do encarceramento em massa, e € 0 que se passa a tratar.

1.2. O encarceramento em massa como paradigma excludente

Quando adentramos nalogica do encarceramento em massa como paradigma
excludente, interessa demostrar as razdes pelas quais o carcere ¢ uma alternativa
tao utilizada pelo Estado. Tais razdes sao encontradas no proprio funcionamento
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do sistema econdomico vigente, que modula o sistema penal vigente, bem como o
direito como um todo, para que permaneca servindo a seus interesses.

Nessa etapa do presente trabalho buscar-se-a um olhar sob a perspectiva da
criminologia radical' como critica radical a criminologia tradicional, assumin-
do um ponto de vista que analisa a sociedade dividida em classes e demonstra
os objetivos da ideologia dominante reproduzidos pelas teorias tradicionais de
controle social (SANTOS, 1981). E importante demonstrar que tal perspectiva
tem raizes em Marx, pois ele foi um dos responsaveis por desmascarar o carater
ideologico do mecanismo capitalista, que encarna os ideais burgueses de “liber-
dade” e “justica”, observando que esse mecanismo funciona sobre pressupostos
de escravidao e opressao (ANIYAR DE CASTRO, 2005).

“A Criminologia Critica recupera, portanto, a analise das condicoes objetivas,
estruturais e funcionais que originam, na sociedade capitalista, os fenomenos
de desvio, interpretando-os separadamente, conforme se tratem de condutas
das classes subalternas ou condutas das classes dominantes (a chamada crimi-
nalidade de colarinho branco, dos detentores de poder econdmico e politico, a
criminalidade organizada, etc.)” (ANDRADE apud GUIMARAES, 2007, p. 82)

Adentra-se na perspectiva materialista do desenvolvimento histérico da hu-
manidade, considerando que as relacoes se constituem por meio de um “enfren-
tamento” de interesses contrarios, os quais superam a si mesmos, estabelecendo
que, primeiramente, deve-se observar a historia constituinte, pois somente

1. Em contraponto a criminologia radical, a “criminologia positivista” analisa somente
as condutas daqueles individuos criminalizados, deixando de fora o sistema penal do
seu objeto de estudo. Ao fazer isso, aceita a ideologia dominante e justifica o sistema
penal e o controle social existente, dando a condicéo de legalidade a toda opressao que
parte do Estado por meio do Direito Penal. Hd uma série de conhecimentos que deixam
claro o cardter ideologico dos discursos criminolégicos tradicionais, que unicamente
estudam os criminalizados que sao, nada mais, nada menos, que individuos “seleciona-
dos” em razao de sua classe social vulneravel. Por isso, o Direito Penal se limita apenas
aos sentidos atribuidos juridicamente quanto aos atos e ignora o sentido teleologico da
punicdo, bem como nio faz as criticas necessarias a tal pratica (ZAFFARONI; PIERAN-
GELI, 1999). A analise criminologica tradicional e positivista nao faz nenhuma analise
sociologica, ignorando as desigualdades existentes, prendendo-se as “condutas” e a lei,
ou seja, a perspectiva do desenvolvimento historico, embasado no enfrentamento de
classes, bem como a existéncia de uma classe detentora de poder, ndo existem para tal
corrente. Tem-se somente um estudo perante o que esta posto, abstendo-se de questio-
namentos ou aprofundamentos a fim de questionar os fatores pertinentes ao sistema
penal de maneira ampla.
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assim alcancara o conhecimento cientifico coerente dos fatos sociais e encontra-
rd as contradicoes desse fenomeno (MARX, 2017).

A partir desta otica, delinear-se-a como ideologias dominantes aquelas que
sao construidas por teorias tradicionais de controle social e se configuram como
ideologia “oficial” no ambito do Direito Penal e das diversas politicas de segrega-
cao (ANIYAR DE CASTRO, 2005).

Desta maneira, o desempenho de todo o sistema penal, sob o olhar marxista,
tem como a sua mais importante funcao a protecao das camadas mais altas da es-
trutura social em prejuizo das camadas mais baixas, por meio do controle social
das populacoes desfavorecidas economicamente. De forma mais generalizada, as
relacoes sociais desiguais, existentes em razao do modo de producéo capitalista,
necessitam se preservar como forma de perpetuacao desse proprio sistema, ca-
bendo ao Estado o papel da repressao pela via da legitimidade do sistema penal,
produzindo um discurso ideolégico que possibilita a aceitacao do status quo re-
lativo a sociedade de classes e as inerentes desigualdades (GUIMARAES, 2007).

Nesse sentido, a pena privativa de liberdade como parte do sistema penal po-
de ser compreendida como uma transformacao (negativa) social, econdmica e
politica que preside a sociedade capitalista, levando em conta que expressa cla-
ramente os ideais e as exigéncias para a dominacao de classes, antes mesmo de
qualquer ideia de humanizacio das penas (GUIMARAES, 2007).2

2. “A emergeéncia da pena de prisdo e do moderno sistema penal somente pode ser com-
preendida no marco das transformacoes sociais, economicas e politicas concretas que
presidem a consolidacido da sociedade capitalista, pois expressa suas exigéncias de
dominacao classista, antes que a exigéncia de humanizacao da pena. O processo de
industrializacao e o impacto racionalizador do mercado, a necessidade de regular a
forca de trabalho, o medo do proletariado nascente, a necessidade de substituir a auto-
ridade tradicional e os conceitos pré-modernos; todos esses fatores, em diversificadas
combinacdes, faziam da violéncia fisica aberta um castigo penal anacronico e ineficaz.
Era necessdrio um novo sistema de dominacao e disciplina para socializar a producao
e criar uma forca de trabalho submissa perfeitamente regulada. Assim, nao apenas a
prisdo, mas todo o sistema penal forma parte de uma extensaracionalizacio dasrelacoes
sociais no capitalismo nascente” (ANDRADE, 1997, p. 191). A partir dessa perspectiva,
pretender-se-a demonstrar o verdadeiro objetivo da pena privativa de liberdade dentro
desse sistema penal, a fim deixar claraalogica excludente em razao da sociedade dividi-
da em classes sociais, bem como as opressoes sofridas por aqueles que sao afetados com
o funcionamento desse estado democratico burgués. Torna-se importante, observar a
ideologia contida no direito como um todo, por meio de uma analise marxista, a fim de
desmascarar as faldcias capitalistas, dentre elas a ideia de igualdade em sentido amplo,
que abrange o mito da igualdade perante a lei.
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O encarceramento em massa, por meio da pena privativa de liberdade, repre-
senta essas transformacoes negativas em todos os seus aspectos, a0 passo em que
se tornou um paradigma, ou seja, um padrao desenvolvido a fim de satisfazer as
politicas capitalistas. Conforme se encarcera em massa a pobreza sob o discurso
da seguranca, o Estado desenvolve politicas de austeridade, diminuindo investi-
mentos em diversas areas de carater fundamental.

O direito assume o carater ideologico, cuja igualdade é uma exigéncia ina-
fastavel dentro de uma sociedade regida por principios do mercado, cujos com-
ponentes se acham em estrita “igualdade juridica”, consistente na liberdade
para contratar. Dessa maneira, a desigualdade econdmica é “compensada” pe-
la “igualdade juridica”, uma vez que a desigualdade entre o produtor direto e
o burgues capitalista (detentor dos meios de producao) pode ser juridicamen-
te transformada em igualdade contratual, fazendo com que a desigualdade real
seja compensada por uma igualdade “virtual” através do sistema juridico-penal
(GUIMARAES, 2007).

Assim, o Estado passa a funcionar como um aparelho com o objetivo de asse-
gurar a ordem politica e o padrdao de acumulacéo de capital por meio do seu mais
importante instrumento que capacita tal legitimacao para as coercoes: o Direito.
O sujeito passa a ser categorizado conforme sua capacidade de autodetermina-
¢do e as exploracdes sao vistas como formas de liberdade contratual.

“[...] aquela filosofia do direito, cujo fundamento é a categoria do sujeito com
a sua capacidade de autodeterminacao (ja que o presente, a ciéncia burguesa
nao criou outros sistemas coerentes de filosofia do direito), nada mais é, com
certeza, do que a filosofia da economia mercantil, que estabelece as condicoes
mais gerais, mais abstratas, sob as quais se pode efetuar a troca de acordo com
a lei do valor e ter lugar a exploracdo sob a forma do “contrato livre”. Este
pensamento embasa a critica que o comunismo fez e, ainda faz, a ideologia
burguesa de liberdade, da igualdade e da democracia burguesa formal, dessa
democracia na qual “a republica do mercado” procura mascarar o “despotis-
mo de fabrica”.” (PACHUKANIS, 2017, p. 41)

Por isso, para o materialismo historico, o Estado é uma “violéncia organiza-
da” de uma classe contra aquelas que sao subordinadas a tal, dando uma aparén-
cia civilizada a essa opressao em razao do carater de legitimidade proporcionado
pelo Direito em sentido amplo, mas especificamente pela forma mais direta, o Di-
reito Penal (PACHUKANIS, 2017). Coloca-se a disposicao do modo de producao
capitalista uma maquina estatal policialesca e excessivamente repressiva, que a
partir do Direito e de seus aparelhos ideologicos — o principal deles, o sistema
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penal — constitui um campo proficuo a catalogacao, separacao e contencao de
qualquer ameaca ao paradigma econdmico dominante.

A natureza antagonista do Direito Penal consiste em deduzir os principios da
politica penal a partir dos interesses do conjunto da sociedade. Esse “conjunto
dasociedade” ocorre s6 na imaginacao da maioria dos juristas, pois o que ha sao
classes com interesses opostos (PACHUKANIS, 2017).° Esse conflito de interes-
ses resulta na opressao da pobreza, que tem seus corpos violados pelo Estado,
que os encarcera sem que haja limites e/ou os empurra para locais onde as condi-
cdes para se possuir uma vida digna sao extremamente precarias.*

Hoje em dia, todos os vulneraveis a esse modelo econdmico sao privilegiada-
mente tachados como criminosos pelo Estado e vistos como tal pela parcela da
sociedade que nao é prejudicada com o sistema economico — e penal. Esse fator
¢ determinante para definir contra quem o sistema penal vai destinar suas leis e
seus estabelecimentos prisionais. Por mais que o Estado busque proporcionali-
dade entre o delito e a pena, ha um limbo que surge posteriormente ao tratar do
cumprimento da pena, uma vez que o “delinquente” é reduzido a inimigo e en-
carcerado em locais onde ha constantes violacdes de Direitos Humanos, pondo
fima proporcionalidade quanto a essa reparacao de forma equivalente, poisarea-
lidade do cumprimento da pena nao consta no Codigo Penal. Com efeito:

“Se o conceito de crime exige a pena, a realidade do crime exige uma medida
dapena. O crime real é limitado. A pena devera ser limitada para ser real, e tera
de ser limitada conforme um principio legal para ser justa. A tarefa consiste
em fazer da pena a consequénciareal do crime. Ela deve entao aparecer ao cri-
minoso como o efeito necessario de seu proprio ato e, por conseguinte, como
seu proprio ato. O limite de sua pena deve ser, portanto, o limite de seu ato. O

3. Hadeseanalisara questao historica nesse sentido observando os seguintes apontamen-
tos: o senhor feudal executava o camponés insubmisso e aqueles que eram contrarios
a sua dominacao. Na idade média, todo individuo que desejasse exercer determinada
profissio sem ser membro de uma corporacéo, era um fora dalei. Até meados do século
XX néo foi diferente com burguesia capitalista, que ao surgir, declarou criminosos os
operarios que se reuniam a fim de formarem associacoes (PACHUKANIS, 2017).

4. De acordo com Pachukanis (2017) verifica-se que, independentemente do contexto
social no qual se realiza determinada acao delituosa, quem agiu, bem como a razao por-
que tal acao foi praticada, nao importam. O tnico fator relevante nesse caso é a punicao
como maneira de reparar o dano causado e saber se a sentenca corresponde ou nao a
gravidade do delito, sendo que a privacdo da liberdade ¢ medida em tempo por meio
da tentativa de reparar de forma equivalente, havendo “proporcao” entre delito e pena,
pouco importando o destino posterior do “delinquente”.
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conteudo determinado que foi violado ¢ o limite do crime determinado. A me-
dida desse contetdo ¢, pois, a medida do crime. Essa medida da propriedade
¢é o seuvalor. A personalidade existe sempre apenas em um limite que nao so
¢é determindvel, mas também determinado, nao s6 mensuravel, mas também
medido. O valor ¢ a existéncia burguesa da propriedade, a palavra logica pela
qual ela comeca a adquirir compreensibilidade e comunicabilidade social.”
(MARX, 2017, p. 83)

Nessa perspectiva, é inviavel compreender a criminalidade sem analisar o
funcionamento do sistema penal. Ele é quem define e reage contra essa crimina-
lidade, desde as normas abstratas, até a reacao das instancias oficiais, tais como
policia, juizes, instituicoes penitencidrias, etc. Nesse passo, o status social do de-
linquente pressupde o efeito, ou, a reacdo dessas instancias oficiais de controle
social da criminalidade (BARATTA, 1999).

Importa ressaltar que nesse entendimento, nao adquire necessariamente o
status de delinquente aquele que realizou determinada conduta ilicita e nao é al-
cancado pela acao dessas instancias. Por isso cria-se um estigma por parte das
atividades da policia e dos demais 6rgaos de acusacdo publica e juizes, que eti-
quetam determinados individuos que a sociedade capitalista compreende co-
mo delinquentes. Diante desse raciocinio, verifica-se que nao é necessariamente
delinquente aquele que cometeu alguma pratica delitiva, mas aquele que pelas
condicoes socioecondmicas encontra-se em vulnerabilidade em razao dos reais
interesses da burguesia capitalista (BARATTA, 1999).°

O sistema penal, como sistema de direito desigual, demonstra que o Direito
Penal nao defende os bens juridicos interessantes a todos os cidadaos e determi-
na “penas justas”, mas demonstra que o status do criminoso é compartilhado de
modo extremamente desigual e ideologicamente interessado. Logo, o dano cau-
sado e 0 quao grave for o ato ilicito ndao constituem a variavel principal para cau-
sar a reacdo do sistema penal, mas sim a pessoa que comete o crime (BARATTA,
1999).

5. Eimportante esclarecer que sob esse viés, a criminalidade deixa de ser uma qualidade
ontologica de estipulados comportamentos e determinados individuos, mas se mostra
como um status concedido a determinadas pessoas por meio de uma dupla selecéo.
Primeiro tem-se a selecao dos bens protegidos penalmente e dos comportamentos e
condutas que ofendem esses bens, os quais estdo descritos nos tipos penais. Em segun-
do lugar, aselecao dos individuos estigmatizados dentre todos aqueles que infringem as
normas penais. Desse modo, a criminalidade é um “bem negativo”, distribuido de for-
ma desigual de acordo com a estruturacdo dos interesses no sistema socioecondémico, e
também, de acordo com a desigualdade social entre os individuos (BARATTA, 1999).
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A desigualdade, inerente ao Direito Penal, é necessaria para a consolidacéo e
defesa dos privilégios das classes dominantes, pois seleciona certos tipos de de-
linquéncia, bem como de delinquentes, e imuniza determinados comportamen-
tos nocivos que sao praticados pelos individuos pertencentes as classes sociais
detentoras de poder e que, normalmente, sao delitos com ligacao ao acumulo de
capital (GUIMARAES, 2007).

Por essa razao, a justica penal se transforma em um meio de repressao brutal
da burguesia que volta as suas forcas quase que exclusivamente contra os revol-
tados com a situacao de penuria crescente, mendigos, prostitutas, camponeses e
todos aqueles que compdem as classes menos favorecidas. Além disso, as penas
se transformam apenas em meios de exterminio fisico, terrorismo e isolamento/
segregacdo com relacao ao sujeito. Esse isolamento assume um cardter nao ape-
nas social, mas muitas vezes racial/étnico (GUIMARAES, 2017).

E, dentro dessa logica, a “clientela” desse sistema penal capitalista é formada
por pobres, ndo por terem tendéncia a pratica delitiva, mas por terem mais chan-
ces de se tornarem individuos criminalizados e “etiquetados” como delinquen-
tes em razao das suas condicoes socioecondmicas. Assim, o sistema penal, por
meio da Policia, Ministério Publico, 6rgaos de execucao penal e Magistratura,
atua de maneira ideologica a servico do modo de producao capitalista, corrobo-
rando com a dominacdo de classe e criminalizando os mais vulneraveis social-
mente (ANDRADE, 1997).

Assim, vé-se a pena privativa de liberdade como o principal mecanismo do
sistema penal vigente, pois o Estado, na condicao de executor, encarcera o in-
dividuo selecionado e o mantém sob “controle”. A esséncia desse tratamento
diferenciado atribuido a esse suposto “inimigo” é negar a sua condicao de ser
humano, considerando-o somente alguém perigoso. Dessa forma, estabelece
uma distin¢ao entre o cidadao, que é considerado “pessoa” e o inimigo, que
tem tal condicao negada e seus direitos individuais privados (ZAFFARONI,
20073).

O sistema prisional e as leis penais, como ja expostos, servem para isolar e
neutralizar determinadas camadas da populacdo, por meio de uma vigilancia,
cujalogica é aretirada dos “dejetos sociais”, e ndao “um trabalho social”. A princi-
pal justificativa para o encarceramento é de que os individuos que tiveram sua li-
berdade privada cometeram delitos, embasando a ideia funcionamento e eficacia
com relacdo ao carcere, pois impossibilitaria o acontecimento de novos crimes
por parte dos encarcerados (WACQUANT, 2003).

Essa exposicdo que visa justificar o carcere é uma falacia, pois a criminali-
dade nao diminui, na medida em que o sistema penal nao visa esse objetivo, ele
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somente quer retirar algumas pessoas de circulacao. Além disso, a desigualdade
social continua a existir, e consequentemente, as praticas delitivas. Outro fatora
ser mencionado € que os individuos podem praticar delitos mesmo inseridos no
sistema carcerdrio, como de fato acontece (WACQUANT, 2003).

Esse sistema de encarceramento nao representa um “avanco tedrico” so-
bre como a sociedade contemporanea age com relacao ao fenomeno criminal,
somente deixa claro que esse fator é parte integrante de um modelo politico-
-econdmico que nao acredita na intervencao do Estado na economia como fun-
damental para a reducao das desigualdades. Esse modelo nao tem outro jeito de
agir com a desigualdade social senao por meio de ameaca frequente do encarce-
ramento e com o isolamento em massa das populacdes a margem da sociedade
capitalista.®

O crime entao seria um “fendomeno politico”, enquanto o criminoso, um in-
dividuo de alguma classe vulneravel que é induzido a ir contrario a lei, até por-
que os grupos detentores de poder acabaram por instrumentalizar o Direito e o
Estado para criminalizar comportamentos contrarios a eles e sua ideologia bur-
guesa. Esse processo de criminalizacao diante as instancias formais representa
um conflito entre os detentores do poder e os submetidos ao poder (BARATTA,
1999).

E, nesse sentido, vislumbra-se que a existéncia de um sistema penal burgueés
faz com que seus operadores (policias, Judicidrio e demais instituicoes pertinen-
tes) trabalhem de forma cooperada com o fim de encarcerar em massa a pobre-
za, sem que haja qualquer analise de cardter sociologico. Essa atuacao por parte
desses operadores é revestida por um aspecto de naturalidade, capaz de ser ana-
lisada embasando-se no conceito de banalidade do mal, desenvolvido por Han-
nah Arendt.

Hd uma banalizacao do mal do proprio Estado capitalista de maneira geral,
responsavel por violar uma série de direitos que prejudicam a classe desfavore-
cida, entretanto, o que mais nos salta aos olhos, é a criminalizacao da pobreza
como um mal banal, algo que se tornou natural e passa despercebido diante da
existéncia de um mecanismo juridico burgués que legaliza e institucionaliza es-
sas praticas de opressao.

6. Porisso, é necessdrio frisar que tais ideias como as de “ressocializacdo, reeducacao”, sao
mitos criados pela burguesia, os quais possuem a finalidade de inserir o proletariado e
as classes desfavorecidas de capital na monotonia e mecanizacio do ritmo de trabalho
na modernidade. Nao ha de se falar em “reeducacio” para o convivio na sociedade, mas
em adestramento e isolamento (BARATTA, 1999).
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2. A CRIMINALIZACAO DA POBREZA A LUZ DO CONCEITO DE BANALIDADE DO
MAL DE HANNAH ARENDT

E visto que a criminalizacao da pobreza parte de um 6dio de classes com ca-
rater de “normalidade”, considerando que majoritariamente a populacao carce-
raria é integrada por individuos pobres e de baixa renda. Mostram-se distin¢des
nos crimes e nas contravencoes penais praticados por ricos e pobres, bem como
no tratamento dado a essas classes pelos trés poderes e pela policia. Observa-se
uma sociedade com desejos punitivistas, aderindo aos principios mais reaciona-
rios. Parte em uma busca de solucoes no Estado, a fim de que haja a aplicacao de
sancdes penais como uma “solucéo final” a toda espécie de problema causado pe-
lo proprio capitalismo em seu fundamento.

Ao mesmo tempo em que é buscada no Estado a solucéo para o fim e/ou dimi-
nuicao da criminalidade, liberta-se dele nos sentidos sociais e economicos. Nessa
perspectiva, mantém-se uma classe de individuos favorecidos com o capitalismo
que seguem insatisfeitos, sempre alegando aimpunidade, para cada vez mais pu-
nir. Punir os pobres. As violacdes do estado (neo)liberal com relacéo a pobreza
tornam-se naturais e nao sao questionadas, mas apenas aceitas, especialmente
por aqueles que nao sofrem com elas. O sujeito na condi¢do de pobreza passa a
ser considerado o “indesejado” e vive na margem da sociedade. Entretanto, nao
o pensa como produto da realidade capitalista, mas o sustenta por meio das fala-
cias sobre a meritocracia, democracia e progresso.

Nesse viés, Hannah Arendt abordou a questao da banalidade do mal, apos a
Segunda Guerra, com base nos acontecimentos ocorridos nela, bem como pos-
teriormente, o julgamento de Adolf Eichmann. A normalidade com a qual se
exerciam funcoes de exterminio colocou questionamentos nas noc¢oes de culpa
e responsabilidade do Estado Burocratico.

Assim, ¢ possivel abordar a banalidade do mal como um principio respon-
savel por manter o status quo em relacao a naturalidade com que o estado mo-
derno trata os individuos inseridos na pobreza — e que perdura até a atualidade:
segregando-os, violando seus direitos e punindo-os, com a mesma naturalidade
(naturalizacao) com o modo que os nazistas agiam com relacao aos judeus e os
indesejaveis ao Terceiro Reich. Dessa forma, o que se pretende é analisar e com-
preender o processo de criminalizacao da pobreza sob a 6tica do conceito de ba-
nalidade do mal construido por Hannah Arendt.

2.1. Afilosofia de Hannah Arendt e o conceito de banalidade do mal

Hannah Arendt abordou a questdo do nazismo e a naturalizacio com que
os judeus foram exterminados a partir da normalidade demonstrada por Adolf
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Eichmann durante sua vida e seu julgamento. Observa-se, também, que as respos-
tas dadas por ele, enquanto aguardava sua execucdo premeditada, mostravam um
“exemplar funcionario publico” e articulador do exterminio de judeus. Tudo isso
sem, a0 menos, demonstrar tracos de alguma patologia ou “anormalidade”, sequer
pensando que estivesse fazendo o mal. Afinal, s6 cumpria ordens. Nesse caminho,
o conceito de banalidade do mal desenvolvido por Hannah Arendt é concebido a
fim de atestar a naturalidade como que as atrocidades aconteceram durante o na-
zismo, bem como, que pessoas “normais” as cometeram. Assim, Adolf Eichmann
e sua vida pregressa serviram como instrumento para essa analise.

Hannah Arendt foi até a Jerusalém, com o objetivo de acompanhar para o jor-
nal The New Yorker, o julgamento de Adolf Eichmann, o qual foi acusado de cri-
mes contra o povo judeu, crimes contra a humanidade e crimes de guerra. Adolf
Eichmann foi capturado no dia 24 de maio de 1960, na Argentina e seu julgamen-
to iniciou no dia 15 de abril de 1961 (ASSY, 2001).”

Interessa abordar inicialmente a informacao prestada pelo advogado do acu-
sado, que diz muita coisa sobre o que a banalidade do mal representa, pois segun-
do ele, Adolf Eichmann se considerava culpado perante Deus, nao perante a lei.
Apesar de tal afirmacao jamais ter sido confirmada pelo acusado, possivelmente
ela o represente independentemente de sua confirmacao (ARENDT, 2017).

Nesse passo, ressalta-se que ele jamais se considerou culpado ou alguém a ser
julgado perante a lei, na medida em que era um cumpridor das ordens emanadas
pelo Estado nazista. Suas acdes s6 passaram a ser crime retrospectivamente, pois
durante o regime, sempre executou da “melhor forma” as ordens de Hitler, as
quais possuiam bastante forca no Terceiro Reich. Sua dedicacéo a tais principios
fez com que matasse qualquer pessoa, caso fosse necessario (ARENDT, 2017).

Adolf Eichmann agira conscientemente com relacéo aos seus feitos crimino-
sos, como embarcar milhares de homens, mulheres e criancas para o exterminio.

7. Osaspectos que levaram Hannah Arendta cobrir o julgamento foram trés: saber sobre a
mentalidade totalitaria do acusado, a possibilidade de avaliacao dos aspectos juridicos
existentes na possibilidade de caracterizacao de um novo tipo de crime, bem como de
criminoso e por fim, a capacidade das instituicoes “legais”, como no caso, o nazismo.
Tudo isso com o fim de entender a natureza do mal (ASSY, 2001). A mentalidade totali-
taria despertou curiosidade tendo em vista a ideologia do regime, com aspectos extre-
mamente fascistas, capazes de tomar proporcdes inimaginaveis, quanto a existéncia de
umnovo crime e criminoso, e em razao das possiveis inovacoes no cenario mundial e no
Direito Internacional relativa aos fatos ocorridos na Segunda Guerra Mundial, como,
por exemplo, o genocidio ocorrido durante esse periodo. E, por fim, e o talvez o mais
surpreendente, é o fato de que todas as atrocidades que aconteceram foram por meio da
legalidade emanada pelas instituicdes componentes do Estado nazista.
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Sua consciéncia pesaria somente se ndo cumprisse aquilo que era ordenado, e nao
00posto, ou seja, jamais se recusavaa cumprir qualquer ordem emanada do Reich.
Ha de ressaltar que esse fato nao é motivo para considera-lo alguém “anormal”.
De acordo com Arendt (2017), ele nunca demonstrou tracos de antissemitismo,
inclusive teria razoes pessoais para nao ir contra os judeus. Dai parte a afirmacao
de que ele nao era nenhum fanatico ou algo do tipo, mas somente um individuo
comum, das quais suas funcoes poderiam ser exercidas por qualquer outro ale-
mao filiado ao partido nazista e disposto a cumprir ordens sem as questiona-las.

Para Adolf Eichmann, tornou-se mais importante as pautas estatais e burocra-
ticas do que propriamente a vida daqueles indesejados pelo nazismo, mesmo que
nao fosse antissemita. Apesar da sua consciéncia quanto as suas acoes, nao havia
nenhuma espécie de arrependimento, pois o dever estava sendo cumprido com
éxito, e as consequéncias do cumprimento nao importavam, desde que fossem as
esperadas pelo governo nazista.

Como demarca Arendt (2017), durante o julgamento, percebeu-se dificul-
dade por parte do publico e dos julgadores, na admissao de que um individuo
“normal”, que nao era burro, tampouco doutrinado, pudesse ser incapaz de dis-
tinguir aquilo que é considerado “certo e errado”. Porisso concluiu-se que Adolf
Eichmann era um mentiroso, pois tal conclusao era mais facil de ser aceita.

Assim desconstruiu-se a ideia de que o regime nazista era composto somente
por “loucos” e antissemitas, e passou a se perceber a naturalidade com que ele foi
prosperando e a consciéncia pelos seus atos por parte de seus operadores, segui-
dores e simpatizantes. Era basicamente um regime onde a maioria dos homens
eram “normais”, mas capazes de cometer incontdveis crimes contra a humani-
dade, em especifico o povo judeu, sem que houvesse qualquer traco de insanida-
de. Isso nao significa que também nao houvesse muitos extremistas, que sentiam
prazer na destruicao do povo judeu e no advento do nazifascismo.

O acusado nao era nenhuma excecao dentro do regime nazista, muito pelo
contrario, havia muitos como ele, capazes de perpetrar tamanhos males de ma-
neira consciente, sem realizar os didlogos internos, isto é, refletir sobre os acon-
tecimentos, fator que poderia proporcionar o impedimento quanto a realizacao
de tais feitos. A banalidade de Adolf Eichmann aduz uma incapacidade de pen-
sar de maneira critica. Ele utilizava-se de frases clichés e codigos de expressao de
condutas padronizadas, as quais tinham como funcao, talvez, protegeé-lo da rea-
lidade e do pensamento em relacao aos fatos (ARENDT, 2000).

8. Alinguagem burocraticaimplicava como principal caracteristica aincomunicabilidade
com a pluralidade do convivio social, dificultando a fala comum ao mesmo tempo em
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As metaforas utilizadas por Adolf Eichmann durante julgamento e, obvia-
mente, NOS anos em que o nazismo prosperou, ndo mantinham nenhum vincu-
lo com os acontecimentos reais, até porque compreendia as pautas relativas aos
campos de concentracao em termos de “economia”. Nomes em codigos reco-
mendados para a matanca, exterminio por meio das camaras de gas, fuzilamen-
tos, dentre outros métodos horriveis, eram abordados em termos como “solucao
final”, “evacuacao” ou “tratamento especial”. As deportacoes eram denominadas
de “mudanca de residéncia” e outros clichés vazios que eram apropriados pelo
acusado. Essas palavras, diferentes dos fatos, so serviam para mascarar as atroci-
dades quem eram consideradas legais perante as instituicdes e legislacoes vigen-
tes (ARENDT, 2017).

Diante do exposto, vislumbra-se um Adolf Eichmann com tracos de um ro-
bo, alguém desconectado da realidade, inclusive no sentido semantico, incapaz
de perceber de fato o que estava acontecendo ao redor, alienado pelo sistema vi-
gente e coberto pelas leis emanadas pelo Estado nazista, como se elas represen-
tassem aquilo de melhor para o mundo. A incomunicabilidade e as metaforas
surgiam justamente para que houvesse um maior distanciamento de sua condi-
cao de burocrata que assinava papéis, para a execucao daquilo que era incumbi-
do a ordenar.

No Terceiro Reich, as palavras do Fuhrer tinham tamanha forca que o des-
cumprimento delas era considerado ato criminoso ou ilegal. A aceitacao do regi-
me vigente se reveste da conviccao na qual o escopo da lei é o proprio chamado
ao dever, fazendo de Adolf Eichmann a propria encarnacao das ordens de Hitler,
inclusive, como ele mesmo mencionava com orgulho, tinha uma “obediéncia de
cadaver”, o que queria dizer uma obediéncia cega que estava sempre dentro dos
limites da legislacao (ARENDT, 2017).

E importante ressaltar quanto a esse apontamento mencionado para relem-
brar que nao era apenas Adolf Eichmann o “normal”, mas havia uma massa bu-
rocratica de homens “normais”, incapazes de submeterem tais acontecimentos a
juizo, eincapazes derefletir comrelacdo ao mal de suas acoes e de tudo aquilo que
estava acontecendo na Europa (ARENDT, 2017). Esse novo tipo de criminoso,

que criava espécies de “sentencas prontas”, com umalogicaautoexplicativa, totalmente
desconectada da realidade condizente com o que estava acontecendo (ASSY, 2001).
Nesse sentido, a linguagem nao dava sentido as “coisas do mundo”, ndo havia uma in-
tersubjetividade linguistica que permitisse uma autocritica a respeito de suas condutas.
Naio havia intermediacao pela linguagem, capaz de emprestar o real sentido as praticas
perpetradas por Eichmann, de modo, que o mesmo se encontrava em uma zona de in-
distin¢ao linguistica que normalizava as suas condutas.
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dotado dessa normalidade aterrorizante, demonstrava que os individuos pudes-
sem cometer crimes de maneira a tornar impossivel para eles saber, ou sentir, que
estavam fazendo algo errado, pois era extremamente superficial. Nesse momen-
to, o problema do mal banal passa a ser relacionado com a faculdade de pensar,
pois ele é o fruto do nao exercicio da reflexao da consciéncia (ARENDT, 2000).

Nesse sentido, surge o questionamento quanto a atividade de pensar,’ exami-

nar e refletir sobre o que acontece, independe de algum conteudo especifico, e
como seria possivel condicionar os seres humanos a nao fazer o mal, ou seja, que
forma é a manifestacao do mal que ocorreu durante a Segunda Guerra Mundial e
como essa forma poderia ser evitada futuramente.'

9. Hade se falar na existéncia de trés proposicoes referentes a relacéo da faculdade de pensar

10.

e aproblematica do mal. Primeiramente, se houver essa conexao, deve-se pressupor que a
faculdade de pensar é acessivel e inerente a todos, e ndo algo para poucos. Segundo, se a fa-
culdade de pensar tem um resultado antagonico quanto a axiomas solidos, a consequéncia
disso seria a impossibilidade de presumir que o nosso pensamento va conduzir a proposi-
¢oes morais ou regras de condutas éticas. Por terceiro, é no sentido de que o pensamento
trata com “invisiveis”, nao fazendo parte da “ordem natural”, relativa ao mundo das apa-
réncias, logo, nao possui vinculo de maneira direta com o mundo (ARENDT, 2004).

Antes de tentar explicar essa forma de mal, é importante destacar a diferenca entre a con-
cepcio de banal e de lugar-comum quando se fala em banalidade do mal. Lugar-comum
¢ um fenomeno que é comum, cotidiano e costuma acontecer com frequéncia, enquanto
o termo banal se diferencia da ideia de algo comum, que vem a pressupor frequéncia,
pois o que é banal nao pressupde ser comum, mas sim pressupde a “ocupacdo” do espaco
daquilo que seria comum (SOUKI, 1998). E importante também, nessa altura do texto,
diferenciar o mal banal do mal radical, pois o primeiro néo tem raizes e se conecta com
a auséncia da faculdade de pensar, enquanto o segundo é o oposto, possuindo raizes e
motivos. Esse mal banal nao tem profundidade, ele é extremo e superficial, por isso é
dificil ser pensado, pois a razao, por definicao, visa alcancar as raizes. Para Assy (2001)
relativamente ao mal banal, nota-se que quanto mais superficial alguém for ou, vier a se
tornar, mais propicio que essa pessoa ceda ao mal. Adolf Eichmann, por exemplo, ndo
tinha nenhuma profundidade que despertasse o mal nele, mas havia um abismo, uma
manifestacdo de mal que nao se enraizava em nenhum motivo. Nesse sentido, o traco
realmente fascinante da banalidade do mal que envolve substancialmente a “banalida-
de” e a “auséncia de raizes” do mal, era que, ao procurar através de Eichmann alguma
profundidade que trouxesse a tona o mal, que alcancasse suas raizes, Arendt se deparou
com um abismo, uma manifestacao do o mal que néo se enraizava em nenhum motivo
mau, como se o mal se espalhasse como fungo, superficial, rapido e nao engendrado em
nada. Esta era a “banalidade”, a banalidade de Eichmann, a banalidade do mal. A énfase
crucial naauséncia de raizes da banalidade, ou seja, naideia de que o mal nao é radical, no
sentido latino do termo radix, estd intrinsecamente imbricada a afirmacao de que apenas
o pensamento é capaz de atingir profundidade” (ASSY, 2001, p. 145).
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Assim, implica a ideia de que somente a partir da atividade de pensar seria
possivel aobtencao de umaresposta quanto areflexao e juizo das acdes, porisso o
proprio desempenho dessa atividade, insinuando a busca de experiéncias quan-
to ao pensamento (nao doutrinas) é o que capacitaria o reconhecido daquilo que
¢ “bem” e “mal” (ARENDT, 2004).

Se o pensamento detiver qualquer propriedade que possibilite evitar a banali-
dade do mal, ela devera ser essencial a propria atividade de pensar, sem depender
dos objetos, pois o0 pensamento nao cria valores, o que impede que ele descubra o
que é aquilo considerado “bem” e também de confirmar as regras aceitas de con-
duta, sem antes dissolvé-las (ARENDT, 2004). Nesse ponto, a intermediacdo en-
tre ser e linguagem é por demais importante, pois, possibilita o acesso aos signos
e seus significados efetivos, nao ocultando ou velando o real significado de pala-
vras e atos sob um véu de racionalidade excessiva(ente) (burocratica).

Nesse viés, Hannah Arendt traz duas afirmativas socraticas a respeito da
auséncia do pensamento e a problematica do mal banal. A primeira é de que
seria melhor sofrer o mal do que cometé-lo. A segunda seria no sentido de
que é melhor que haja a discordancia de multiddes de seres humanos do que
o proprio individuo discordar de si mesmo (entrar em desacordo consigo, ou
contradizer-se) (ARENDT, 2000). Nesse caso, seria melhor ser o alvo do mal,
do que ser considerado como um praticante do mal, corroborando com a se-
gunda afirmativa, pois quando “eu” cometo o mal, possivelmente haja o de-
sacordo comigo mesmo, enquanto ao sofré-lo, tal discordancia nao existira e
nao havera desacordo algum. Assim, nao importa tanto o pensamento daque-
les ao redor sobre determinada acao ou omissao, desde que haja um “acordo”
comigo mesmo.

Essa forma de “didlogo sem som” é algo constitutivo do proprio pensamento,
é uma conversa de mim comigo mesmo, que € inerente ao ser humano. A duali-
dade que existe causa ao individuo uma série de perguntas e respostas e se torna
um processo dialético e critico ao mesmo tempo (ASSY, 2001). Traz-se uma exis-
tencia essencialmente no plural, na medida em que, a0 mesmo tempo, quem per-
gunta é quem responde. Por isso a primeira afirmativa socratica de que ¢ melhor
sofrer o mal do que cometé-lo, pois ao cometé-lo, e refletir sobre ele, o individuo
entraria em contradicao com ele mesmo (ARENDT, 2000). Quando se aborda a
respeito de sofrer o mal ou cometer o mal, ndo aduz o mal pelo mal, o mal real,
mas as consideracoes do proprio ser sobre a concepc¢ao do que é mal, como, por
exemplo, para Adolf Eichmann, as praticas nazistas nao eram mads, pois ele nao
as entendia de tal forma, o mal estaria no descumprimento do dever. Logo, para
ele, cometer o mal seria ir contra o Estado nazista.
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Quanto asegunda afirmativa, desvenda que o desacordo comigo mesmo seria
a pior das contradicoes, pois implicaria “a mim” viver o resto vida com a propria
consciéncia. Resumidamente, seria melhor se desavir com todo o mundo do que
com a inica pessoa com a qual se é forcado a viver toda a vida, o “eu” (ARENDT,
2000). Desse modo, impde-se o critério da concordancia, ou seja, estar em acor-
do consigo proprio, o axioma da nao contradicao dessa atividade denominada
dois-em-um. Assim temos o processo referente ao pensamento, aquele que o in-
dividuo conversa consigo mesmo (ASSY, 2001).

Assim, a banalidade do mal estaria ligada no sentido daqueles que sucumbem
aela e sdo incapazes de se manterem na companhia de si proprio. Por isso, Adolf
Eichmann se torna o modelo da falta de didlogo do “dois-em-um”, até porque ele
conseguiu conviver consigo mesmo, mesmo com tantas contradicoes existentes
(ARENDT, 2017). Isso pressupde que o acusado detinha a capacidade de pensar,
bem como era um individuo “racional”, porém a falta da conversa consigo mes-
mo, ou seja, do “didlogo-dois-em-um”, impediria as reflexdes sobre suas acoes e
permitiam, que mesmo com sua sanidade e racionalidade, corroborasse com as
praticas do governo nazista, uma vez que em momento algum questionava a le-
gislacao vigente e as ordens emanadas, pois se fizesse isso, entraria em contradi-
¢ao consigo mesmo e se posicionaria como um perpetrador do mal.

Essa auséncia de pensamento é o que permitiu Adolf Eichmann ter a capacida-
de ilimitada para o cometimento do mal, ou seja, pratica-lo de forma impensavel,
poisaatividade do pensamento seria o obstaculo aos nossos atos, no sentido de que
as motivacoes aplicadas a interesses proprios, nao desempenhariam nenhum pa-
pel e abanalidade do mal nasceria da auséncia de pensamento, pois ¢ um mal sem
limites e sem raizes, podendo chegar a extremos impensaveis (ARENDT, 2017).
Adolf Eichmann se enquadraria na condicao de grande perpetrador do mal, pois
esses s30 0s que nunca se envolveram na atividade de pensar, por isso nao se pode
deté-lo, eis que sem recordacdes, nao ha raizes. Frisa-se uma relacao entre a facul-
dade de pensar e uma moralidade negativa, que nao conduz o homem ao bem, mas
é capaz de prever essa manifestacao de mal, o mal banal (ARENDT, 2004).

Esta moralidade negativa, ao mesmo tempo em que nao conduz o homem
ao bem, o impede da pratica do mal banal, o mal pelo mal, justamente pela au-
séncia de raizes ou motivos racionais para o cometimento de tal. Possivelmente
essa moralidade negativa faria com que Adolf Eichmann nao fosse uma engre-
nagem do Estado nazista, mesmo que também que nao fosse conduzido a acoes
relativamente “do bem”. Com Arendt (2000) é possivel dizer que a faculdade de
pensar tem consequéncias morais a0 mesmo tempo em que ¢ uma atividade to-
talmente amoral. O pensamento nao vai conduzir para a construcao de axiomas
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morais ou regras de condutas éticas, entretanto, a auséncia de pensamento pro-
tege o individuo das problematicas quanto as investigacdes proprias da reflexao
(ARENDT, 2000).

Este nao exercicio pode acarretar na banalidade do mal, facilitando que os
individuos sejam capazes de aderir um novo codigo de conduta de uma deter-
minada sociedade (ARENDT, 2000), como aconteceu com Adolf Eichmann e os
demais nazistas, que nao se importaram comainversao de determinados valores,
apenas aderiram a um novo codigo o qual foi capaz de “prestar contas” de sua lo-
gica funcional (ARENDT, 2017)."!

Os sujeitos nao agem mais como individuos inseridos no sistema, mas como
as engrenagens de uma maquina, dificultando qualquer atribuicao individual de
culpa ou responsabilidade (ARENDT, 2012). Conforme Assy (2015, p. 45-47),
“esse fato nao é impeditivo para que nao haja julgamento dos burocratas nazistas
responsaveis pelos horrores causados, ou seja, ha uma responsabilidade coletiva
justamente em razdo de falta-los responsabilidades individuais”.

Nesse viés, destaca-se a questao da existéncia de uma “ética daimpoténcia”,'
isto ¢, uma ética que nao objetiva demandar o que fazer, mas sim em “nao pensar/

11. Diante do exposto, € possivel dizer que o mal é incapaz de ser erradicado da sociedade,
na medida em que os homens se tornaram “supérfluos” com relacao a ele. Exemplo
pode ser a referéncia do proprio cristianismo, que utiliza a figura do Diabo como um
personagem originado celestialmente, ou seja, inerente Deus, em conformidade com os
dogmas cristaos. Dessa forma, ndo existe um rancor ou 6dio especifico e direcionado,
mas algo incapaz de ser explicado com motivos compreensiveis, isto ¢, um mal intrin-
seco. Logo, o mal néo se originaria dos instintos humanos, mas sim da propria racio-
nalidade que o faz livre, de forma que parece ser impossivel extingui-lo da sociedade
(ARENDT, 2012). Nesse sentido é como se o mal fosse inerente ao bem, impossibilitan-
do de por um fim nele, assim como Deus representaria o bem, e o Diabo representaria
o mal para o cristianismo, isto é, a auséncia de Deus acarretaria na presenca do Diabo
e vice-versa, sendo o mesmo que ocorre desconsiderando a defini¢éo religiosa exposta
para tal abordagem.

12. Quanto a essa ética, vale destaca-la, pois no momento que o individuo se omite em pen-
sar nas consequéncias de determinadas acoes, ou na propria acdo emssi, no significa que
ele ndo agira, este foi o caso de Adolf Eichmann, alguém que se omitiu quanto a facul-
dade de pensar, pois na condi¢do de engrenagem, suas acoes estavam preestabelecidas e
autojustificadas. Conforme Arendt (2004) facilita essa omissao quando se fala em buro-
cratizacdo das acoes e decisoes dos seres humanos. Nessa 6tica, constatou-se que o mal
néo pode ser reduzido a simples perversio humana, pecado do ser humano, ou na ma-
lignidade, mas sim em tornar evidente que os seres humanos, na condicéo de individuos
(engrenagens), dotados de raciocinio, sdo capazes de praticar acoes incompreensiveis
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parar de pensar” (ASSY, 2015). Essa ética permearia muitos sujeitos submissos
ao Terceiro Reich, tornando-os o que foi denominado de “engrenagens”, capaci-
tando a descaracterizacio do sujeito como individuo. Essa ética daimpoténcia se
assemelha comaideia de omissao, nao se omitir em agir, mas omitir-se em pensar
sobre a acdo, ao passo que aconteceu uma série de crimes cometidos pelos nazis-
tas da maneira mais natural possivel.

Para compreender os tempos sombrios em que houve épocas que “todo ato
moral era ilegal e todo ato legal era criminoso” (ARENDT, 2004), seria impossi-
vel de conceber uma teoria que nao previsse “o mal pelo mal”, impossibilitando,
desse modo, uma concepcao que somente presumisse que todos os seres racio-
nais seriam capazes de distinguir o bem do mal, sem a caracteristica fundamen-
tal, qual seja a ineréncia do dele (SOUKI, 1998).

E nesse sentido que se adentra na questdo da criminalizacdo da pobreza como
uma externalidade oriunda do sistema, uma vez que os males cometidos contra
a pobreza (criminalizacdo, segregacao, dentre outros) tornaram-se banais, na-
turalizados, sem raizes, pois nao ha um “6dio” racional em desfavor do pobre, o
que ha sao condutas dotadas de legalidade (encarcerar a pobreza em massa), ou
ilegalidade (cometimento de crimes) que capacitam o Estado capitalista a agir
de tal forma.

E nessa otica, os “Eichmanns” do capitalismo executam com louvor as leis vi-
gentes, sem fazer qualquer reflexao sobre as consequéncias, ou até mesmo sobre
asrazdes da criminalidade ser atribuida a pobreza, como se fossem robos que en-
caminhavam judeus aos campos de concentracao durante o nazismo, temos ro-
bos encaminhando pobres aos estabelecimentos carcerarios enquanto o Estado
empurra a pobreza ao crime.

2.2. Acriminalizagéo da pobreza como externalidade do sistema: a pobreza
como “mal banalizado”

Considerando o caminho percorrido até aqui, observou-se em certa medida—
ainda que nao a esgotar o tema — o funcionamento do sistema capitalista, espe-
cialmente no que se refere a utilizacao do Direito como aparelho ideologico do

e inimagindveis (causar destruicdo e morte em massa) sem qualquer motivacao ma-
ligna. Ainda, segundo a autora, ¢ possivel explicar isso visualizando o processo de
naturalizacdo da sociedade, que tornou artificial a natureza humana, ocorrido com a
“tecnicidade” das decisoes e das organizacdes humanas na contemporaneidade por
meio da burocratizacdo e da instrumentalizacio (ARENDT, 2001).
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Estado, atentando-se quanto ao sistema penal, responsavel por politicas segrega-
cionistas e meio para criminalizacao de classe.

Diante disso, é possivel visualizar que todas as opressdes sofridas pelas classes
vulneraveis passam despercebidas aos olhos daqueles que estao em condicdes
socioecondmicas afastadas da “margem” da sociedade. A partir dessa “cegueira”
por parte da sociedade, ou dessa auséncia da capacidade de reflexao, e distancia-
mento darealidade (ASSY, 2001), as opressdes e as politicas segregacionistas sao
potencializadas ao passo em que se tornam cada vez mais “normais e naturais”.

Assim, o Direito como um aparelho ideologico, desenvolveu suas legislacoes
penais como forma de fortalecer tal ideologia, bastando analisar o Codigo Penal
patrimonialista existente no Brasil. Nesse sentido, com base em textos legais é
que essas opressoes vao se tornando naturais, e seus executores deixando de rea-
lizar qualquer reflexao ou questionamento sobre o encarceramento em massa da
pobreza.

Os reflexos desse sistema penal constituem a existéncia de uma arbitrarieda-
de punitiva que é racionalizavel a partir de uma teoria preexistente. Exemplo dis-
so é o regime nazista, que construiu seu direito aderindo a teorias conservadoras
vigentes na época, que objetivavam neutralizar os infratores incorrigiveis pela
via da pena retributiva perpétua ou de morte (ZAFFARONI, 2003).

Ao passo do desenvolvimento da sociedade e, consequentemente, do Direito,
é valido dizer que a utilizacdo de teorias ja existentes a fim de embasar racional-
mente as concepc¢oes de dominacao de classe por meio do sistema penal ¢ algo
que aconteceu durante o nazismo e segue acontecendo na atualidade, porém de
novas maneiras. Para compreender esse fator, importa analisar que o “homem
criminoso” de Cesare Lombroso é constantemente “atualizado” para fins de sa-
nar as necessidades da classe dominante, que segue utilizando-se de teorias ex-
tremamente conservadoras para justificar uma diversidade de praticas com fins
de exterminio (GUIMARAES, 2007).

Tal justificativa nao é nada mais que uma ideologia que se sustenta no fato do
Direito Penal ter como um dos seus objetivos privilegiar os interesses de clas-
se, imunizando os detentores do poder e dirigindo o processo de criminalizacao
as formas de desvio oriundas das classes subalternas e oprimidas (BARATTA,
2004). E diante do nascimento do totalitarismo penal, perceptivel especifica-
mente durante o regime nazista, que surge a problematica acerca daideia do “ini-
migo” no Direito Penal, ou seja, aquele que nao deve ser tratado bem, mas sim
exterminado/isolado da sociedade. O homem criminoso de Cesar Lombroso,
com o advento do capitalismo, resumiu-se no pobre ou naquele indesejado pe-
rante alégica do sistema. Assim como na época, tal conceito se desenvolveu com
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o objetivo de tratar o problema da criminalidade, as constantes atualizacdes tam-
bém tém o mesmo objetivo, que nada mais é que a atribuicao da criminalidade a
determinado grupo. Com efeito:

“A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em
que o direito lhe nega sua condicao humana. Ele s6 é considerado sob o aspecto
de ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada, quando se
propde a estabelecer a distin¢ao entre cidadaos (pessoas) e inimigos (nao-pes-
soas), faz-se referéncia a seres humanos que sao privados de certos direitos
individuais, motivo pelo qual deixaram de ser pessoas, e esta é a primeira
incompatibilidade que a aceitacao de hostis, no direito, apresenta com relacao
ao principio do Estado de Direito.” (ZAFFARONI, 2007, p. 18)

Conforme expostos ao tratar da banalidade do mal, verificou-se que o mal
banal resultou no exterminio de judeus de maneira natural, e nesse sentido, tra-
z-se a distin¢dao que caracteriza determinadas pessoas como inimigas e outras
como cidadaos e questiona-se se esses “inimigos”, nao sofrem uma espécie de
tratamento parecido com os inimigos do nazismo, especificamente por parte das
instituicoes burocraticas que compoem o Estado. Ha um ponto importante pa-
ra ressaltar, que é o do inimigo no Direito Penal com o a ideia de mal, e busca-se
por meio do sistema penal como um todo identificar aqueles considerados maus.

Vale reafirmar que o mal nao possui raizes, profundidade ou uma dimensao
demoniaca, simplesmente é algo superficial enraizado na conduta social, mui-
to bem exemplificado na figura de Adolf Eichmann, acusado de crimes contra o
povo judeu, crimes contra a humanidade e crimes de guerra, entretanto possuia
um comportamento “exemplar”, com uma personalidade desejdvel e com ideias
positivas. E perceptivel que Eichmann, apesar da condenacdo a morte, nao se tra-
tava de nenhum monstro, nem um insano, também ndo era nenhum antissemita.
Tal fato da margem para dizer que a banalidade do mal faz referéncia a aparéncia
de mal, como um fendomeno que nem sempre se mostra visivel, pois nem sempre
as pessoas vao revelar algo, no caso em apreco, por exemplo, a aparéncia serviu
somente para ocultar (ARENDT, 2017).

Adolf Eichmann teve amigos judeus, exerceu outras profissoes antes do na-
zismo, tinha amigos, familia e todos os tracos que o demonstravam como um ho-
mem “comum”, como muitos, sem grandes aspiracoes, bem como sem um o6dio
especifico ou motivado. Assim como tivemos muitos Eichmanns no nazismo,
nao é diferente nos dias atuais, onde percebemos que um grande numero de pes-
soas que se afastam da realidade para cuamprirem ordens e assinar papéis, que re-
sultam em opressoes de forma institucionalizada.
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E importante ressaltar que Adolf Eichmann prestou seus servicos a uma so-
ciedade totalitaria. O totalitarismo foi uma proposta de governabilidade e orga-
nizacao de sociedade inédita que buscoua dominacao total por meio do emprego
do terror para que o medo estivesse presente em toda a parte, tendo o campo de
concentracao com o paradigma organizacional (LAFER, 1988).

Tal fator, também, ocorre por meio da logica do encarceramento em massa da
pobreza no capitalismo. Conforme visto, observaram-se os discursos do medo,
daimpunidade e do punitivismo como formas de incitar o clamor popular quan-
to as punicdes, que recaem sobre os marginalizados, verificando que o emprego
do terror no capitalismo continua presente do mesmo modo como esteve no sé-
culo passado, durante o nazismo.

Uma sociedade totalitaria fundamenta-se na crenca de que os seres humanos,
independentemente do que fazem ou pensam, podem ser condicionados a inimi-
gos objetivos, tornando-se supérfluos para tal regime. Essa descartabilidade dos
seres humanos contraria a ideia de valor da pessoa humana como fonte da legiti-
midade no ambito juridico, ou seja, atrocidades como o holocausto encontram-
-se previstas legalmente (LAFER, 1988).

Essa descartabilidade também é vista nos dias de hoje. Basta analisar a atua-
c¢do das policias nas favelas, e as condicoes precarias nos presidios, que deixam
de lado a valorizacdo da vida e atentam-se ao exterminio. O preso, ao ser condi-
cionado a inimigo, nao merece ter uma vida digna. O morador de favela, em ra-
zao de residir em um local marginalizado, também nao merece ser portador de
direito.

Atualmente, apesar de nao vivermos em regimes totalitarios, caso do Brasil e
da maioria dos paises, é possivel dizer que o direito, mais especificamente o sis-
tema penal, traz consigo tracos de uma irrealidade, na medida em que atua como
um aparelho ideoldgico a servico do modo de producio capitalista, sem analisar
as causas da criminalidade ou formas de combaté-la, somente deslocando o foco
do Direito Penal para o autor, normatizando principios positivistas (ANDRADE,
1997). Essa irrealidade coloca o individuo como responsavel pelo seu destino e
afasta as condicoes socioecondmicas preestabelecidas, a ao fazer isso, encarcera-
-os e criminaliza-os utilizando-se de chavoes juridicos que justificam as medidas
tomadas pelo Estado. Tém-se instituicdes responsaveis pela aplicacao do Direito
Penal como instituicoes regidas por engrenagens servindo os interesses da clas-
se dominante.

Outra caracteristica que possibilita visualizar o distanciamento da realidade
encontra-se na falsaideia de ressocializacao, pois estando ocorre. A inica “resso-
cializacao” ¢ a tentativa de transformar o individuo delinquente em alguém ntil
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ao modo de producao capitalista. Ha de ressaltar que essa tentativa é pela via do
isolamento e da segregacao, pois tratam-se de pessoas desfavorecidas de capital,
pertencentes as classes mais vulneraveis da sociedade (BARATTA, 1999). A res-
socializa¢ao transforma-se em uma mera desculpa para amenizar a realidade do
cdrcere, até porque é visivel ser mais provavel que o individuo, o qual tem sua li-
berdade suprimida, adentre ainda mais no mundo da criminalidade do que saia
dela e deixe de praticar crimes.

Com efeito, a prisao entdo se torna o principal instrumento da “politica habi-
tacional” do Estado para os “intteis” dessa economia. Destarte, implica a vincu-
lacao do sistema penal com a ideologia do sistema produtivo de cada momento
historico, que, impulsionada pelo capitalismo, responsavel pela criminalizacao
generalizada da pobreza, implica em um enrijecimento das penas privativas de
liberdade e consequentemente o aumento da populacao carceraria a partir da dé-
cada de 1980 (WACQUANT, 2003).

Um dos reflexos do crescimento da desigualdade social é a criacao de mais in-
dividuos “intteis” ao capitalismo, fazendo com que esse aumento seja a conse-
quéncia natural com o decurso do tempo. Essa “politica habitacional” do Estado
capitalista esta dando tao certo para a burguesia como os campos de concentra-
¢do deram para os nazistas. De acordo com Assy, (2001) a banalidade do mal, ins-
titui uma “necessidade”, que é construida através de um sistema que possibilita
que cada um seja tolerante, indulgente por meio da sua funcéo exercida nesse sis-
tema. Assim implica a perda da identidade pessoal ao ponto de capacitar a possi-
bilidade de reivindicacdo dos seus atos. Como refere Arendt, (2017) Eichmann,
por exemplo, tinha respaldo legal quanto as suas condutas, protegido pela argu-
mentacao de que cumpria ordens, e, consequentemente obedecia as leis vigentes
no Terceiro Reich. Havia umanecessidade de cumprir seus deveres, independen-
temente da consequéncia que eles pudessem trazer.

Considerando tal exposicao, é importante demonstrar a possibilidade de de-
finir a atual forma de aplicacao do Direito Penal, especialmente quanto aos seus
operadores sob a 6tica dessa “necessidade” acima exposta, a qual é causadora de
um endeusamento no que se refere a aplicacao da lei penal, tendo ela como ares-
ponsavel porresolver todos os problemas do sistema. O sistema penal moldou-se
perfeitamente ao sistema capitalista, e seus operadores aplicam perfeitamente o
Direito Penal burgués, criminalizando e encarcerando as classes desfavorecidas
de poder economico sob o respaldo da legalidade (ANDRADE, 1997).

Atualmente também ha o respaldo legal para determinadas acoes, confor-
me ocorreu durante o nazismo, e, que constantemente esteve presente na ar-
gumentacao de Eichmann. No capitalismo talvez ainda mais forte, até porque
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se argumenta que o encarceramento ocorre em razao da pratica do crime, mas a
questao a ser debatida nesse sentido, nao ¢ o crime ou o criminoso em si, mas as
condic¢des que norteiam a criminalidade. Evidentemente ao fim e ao cabo, as pri-
soes se dao por conta do cometimento do crime, mas a raiz do problema nao esta
ai, e, sim, no tipo de criminalidade que é escolhida para ser punida.

No nazismo, a argumentacao de que o holocausto ocorreu com base na lei vi-
gente talvez fosse até mesmo mais dificil, pois tais leis basearam-se apenas em
questdes étnico-raciais e na ideologia fascista por si s, corroborada pelo antis-
semitismo que aflorava na Europa. Nao havia a justificativa do crime conforme
hano “capitalismo penal”. Conforme Lafer, (1988) a violéncia passa a ter carater
instrumental e atualmente, o seu alcance multiplica-se por meio de técnicas pa-
ra a sua melhor utilizacao conforme a necessidade daqueles que tem os meios para
operar através dela, ou seja, a violéncia se torna um meio do Estado combater a
pobreza.

Assim constata-se que ha duas formas de violéncia, aquela oriunda do Esta-
do, com o objetivo de oprimir determinado grupo ou classe, e a violéncia contra
o Estado, que é resultado das desigualdades, isto ¢, a segunda violéncia é reflexa
da primeira, como uma forma de resisténcia, o que torna o criminoso uma vitima
em potencial das violéncias do capitalismo.

Desse modo, reivindica-se da capacidade de distinguir valores, e consequen-
temente refletir sobre as consequéncias de determinadas acoes, permitindo que
airrealidade permeie o plano do pensamento, e facilitando acoes pautadas pela
ditanecessidade, adestrando totalmente os individuos (ASSY, 2001). Isso resulta
em uma onda punitivista em virtude da auséncia do pensamento. Havendo nao
apenas operadores do direito, por meio da lei, encarcerando em massa a pobreza,
mas parcela da sociedade, desvinculada do mundo juridico aderindo a discursos
de 6dio, responsabilizando-se por potencializar as opressoes.

Assim, perpetra-se o mal sem nenhuma base racional, tornando-se banal jus-
tamente por estar presente em qualquer um, sem qualquer distincao, e, sempre
buscando servir a interesses nada democraticos (ASSY, 2001). Visto a presenca
dessa banalidade do mal com base em observacoes quanto ao regime nazista no
que tange aos crimes contra o povo judeu e a humanidade em geral, questiona-se
a presenca desta abordagem quando se trata da segregacao em massa da popula-
¢éo pobre, seja pela via do sistema penal (encarceramento), seja pela existéncia
de periferias e guetos.

Nesse sentido, visualiza-se uma série de modalidades partidas do Estado a fim
de punir e controlar os cidadaos considerados indesejaveis fora do carcere. Nes-
se sentido, a prisdo ndo é apenas uma instituicdo ou um prédio com objetivo de
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corrigir e castigar, ela tornou-se uma politica de defesa da sociedade contra aque-
les que elanao suporta (FOUCAULT, 1999). A contencao daliberdade, inclusive
por meio das favelas, tratando-se do Brasil, deixa visivel os ideais totalitarios por
tras do capitalismo, bem como as politicas racistas e classistas que vigoram, sem
que haja manifestacoes contrarias capazes de impedi-las.

Apesar das favelas nao serem necessariamente administradas pelo Estado, ha
a constante presenca da policia e das forcas armadas, exemplo a ser citado sdo as
intervencdes ocorridas no Rio de Janeiro, que demonstra que dita autonomia da
populacdo nao é do tamanho que se apresenta. O Estado so entra na favela como
inimigo, jamais como “amigo”, isto é, entra com o objetivo de cessar a criminali-
dade, ocorre que para os olhos do proprio Estado capitalista, o morador da favela
representa o criminoso em sua totalidade.

Nesse sentido, relacionam-se a banalidade do mal em Arendt, com o movi-
mento atual de criminalizacdo da pobreza e as violacoes de direitos sofridas pelos
extratos sociais mais pobres, ocorridas de forma banal e naturalizadas como uma
pratica (politica) de Estado, sem que haja muitas problematizacoes ou reflexdes
por aqueles que sdo responsaveis por elas, até porque o revestimento da legalida-
de ocorre no capitalismo da mesma forma que ocorreu no nazismo. Assim, o mal
banal encontra-se presente nas instituicoes burocraticas do capitalismo e nos
servidores destas, os quais geram a desigualdade de forma banal, e a combatem
com violéncia de forma naturalizada, evidenciando-se a criminalizacao da po-
breza, e, na sua esteira o grande encarceramento — de determinados individuos —
como uma forma contemporanea de banalidade do mal.

CoNcLusAo

Por meio das implicacoes expostas durante o desenvolvimento do traba-
lho, constatou-se um sistema penal adequado ao capitalismo, com objetivos
voltados para a segregacao e exclusao de individuos indesejados, tratando-os
como “inimigos”, a fim de legitimar as praticas de opressao. Nessa otica, esta
pesquisa buscou demonstrar os mecanismos e os discursos utilizados que ope-
ram, permitindo que a sociedade desvie o olhar da realidade quanto a ideolo-
gia excludente.

A analise feita ao referido sistema penal tornou possivel observar as praticas
de opressao por parte do Estado de forma banal quanto a pobreza, especificamen-
te relativo a forma de tratamento aos individuos na condicao de pobre, de forma
diretaeindireta. Ainda, fica claro o respaldo institucional, elemento essencial pa-
ra estabilizar a logica estabelecida.
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No primeiro capitulo, houve esforco em demonstrar o sistema penal e 0 en-
carceramento em massa como paradigmas do modelo de economia capitalista,
fazendo apontamentos historicos quanto ao desenvolvimento do Direito Penal,
para posteriormente abordar a atualidade. Inicialmente, se visualizou os trés dis-
cursos legitimadores do encarceramento em massa das populacdes vulneraveis,
quais sejam: o punitivismo, o medo e aimpunidade, responsaveis por causar, na
sociedade, satisfacao e desejo no que tange as praticas de punicao ideologicas.

Visto tais discursos, observou o encarceramento como modelo excludente da
sociedade na medida em que destina suas locacoes especificamente para aqueles
individuos pertencentes as classes sociais mais pobres, com o objetivo de retira-
-los do meio da sociedade, desconsiderando-os como parte desta, retirando seu
carater de humanidade e criando um estereétipo de criminoso para racionalizar
a falsa ideia de justica social vigente no capitalismo.

O sistema penal, por meio do Direito Penal, e posteriormente pelas institui-
coes prisionais, se mostraram essenciais ao capitalismo como meios de repressao
de determinados grupos. Nesse sentido, ressalta-se que tal apontamento nao pas-
sou a ocorrer no século XXI, mas perdura por séculos como elemento neutrali-
zador, a servico das elites, com a mesma logica e quase as mesmas caracteristicas.

Desse modo, vislumbra os discursos do medo, da impunidade e do punitivis-
mo, como praticas necessarias para o mantimento do status quo. Assim, tem-se
o capitalismo como responsavel por gerar a desigualdade social e violar aqueles
desfavorecidos com tal desigualdade por meio do encarceramento em massa da
pobreza.

Passando para o segundo capitulo, constatamos o conceito de banalidade do
mal e a naturalizacao do mal demonstrada, um mal sem raizes e capaz de estarem
presentes em todos os seres humanos, dando margem para acontecer os diversos
crimes contra a humanidade, como aqueles perpetrados pelos nazistas.

Verificou-se fatores como o distanciamento da realidade, a necessidade
quanto ao cumprimento de ordens, bem como uma incapacidade de reflexao
diante dos fatos. Este cumprimento de ordens de maneira “cega”, onde a lei
transcende os limites semanticos e é “endeusada”, proporcionando a banalida-
de em toda acdo de opressao em desfavor de determinados individuos, uma vez
que taisacoes estao legitimadas. Além disso, parte da populacdo, a qual nao esta
na condic@o de vulnerabilidade socioeconomica, nem fazem parte das institui-
coes de repressao/opressao, acabam por se omitir e deixam de enxergar as cons-
tantes violacoes e a luta de classes.

Nesse sentido, se busca trazer a filosofia de Hannah Arendt para os dias
atuais, onde o capitalismo instaurou-se como ideologia dominante e proporciona

Horrmam, Fernando; WitscHoreck, Pedro Victor dos Santos. O encarceramento em massa na era do punitivismo:
a criminalizacao da pobreza a luz do conceito de banalidade do mal de Hannah Arendt.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 167. ano 28. p. 331-366. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2020.

363



364 Revista Brasiteira be CiEnciAs Criminals 2020 © RBCCriv 167

horrores nao tao diferentes daqueles que a sociedade nazista mostrou ao mundo.
Exemplo pode ser a banalizacao das praticas de opressao do Estado em desfavor
das pessoas em situacao socioecondmica vulneravel no sentido de sempre crimi-
naliza-las, para posteriormente segrega-las ou elimina-las, como ocorreu espe-
cialmente com os judeus.

A banalidade do mal serviu como “justificativa” para a naturalizacao das pra-
ticas opressoras e banalizacao do mal, utilizando-a como filosofia capaz de ser
aplicada nao apenas no nazismo, mas também no capitalismo. O mal banal, ten-
do em vista suaauséncia de raizes, sempre esteve presente, e nao é diferente neste
século, onde ¢ “disseminado” por meio das instituicoes criadas pelo capitalismo
para incorporarem a democracia burguesa.

Assim, conclui-se que ha uma ligacao evidente entre o modo de producao ca-
pitalista e o engendramento do sistema penal, em especial no Brasil, como uma
madquina punitiva, encarceradora e segregadora, que atua privilegiadamente so-
bre as camadas mais pobres da populacdo. Dessa forma, o sistema penal serve
ao sistema do capital, e garantido por um forte discurso de medo e impunidade,
atua de maneira indiscriminada contra os indesejados pelo sistema politico, so-
cial e economico, gerando o que se denomina de encarceramento em massa atra-
vés da criminalizacao da pobreza. Tal situacao se mostra como uma manifestacao
na atualidade da banalidade do mal cunhada por Hannah Arendt, pois a punicao
quase que exclusiva dos mais pobres se mostra naturalizada como uma mera ne-
cessidade de limpeza social e contencédo da violéncia — dos pobres.
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Resumo: Neste artigo, a partir do processo de
producéo do capital analisado por Karl Marx no
livro | da obra O capital, jungido ao estudo de-
senvolvido por Evguiéni B. Pachukanis, em sua
Teoria geral do direito e marxismo, pretende-se
analisar criticamente os institutos normativos

ABsTRACT: In this article, from the process of cap-
ital production analyzed by Karl Marx in book
I, of you work Capital, coupled with the study
developed by Evguiéni B. Pachukanis, in his Gen-
eral Theory of Law and Marxism, we intend to
critically analyze the normative institutes from
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da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210, de julho de
1984) que regulam a relacdo de compra e ven-
da da mercadoria-forca de trabalho da pessoa
privada de sua liberdade apds sentenca conde-
natéria penal transitada em julgado. Com isso,
busca-se perspectivar como essa sistematica
normativa especifica habilita as pessoas juridicas
de direito privado a uma maior extracdo de mais
valor, quando comparada com a mercadoria-
-forca de trabalho das pessoas condenadas sob
o regime da Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(Decreto Lei 5.452, de maio de 1943).

PALAVRAS—CHAVE: Mercadoria-forca de trabalho -
Sistema prisional brasileiro - Forma-juridica -
Reproducéo social - Precarizacdo do trabalho.

the Criminal Execution Law (Law 7,210, of July
1984). It regulates the relationship of purchase
and sale of the labor force-commodity of the
person deprived of his or her liberty after a fi-
nal criminal conviction. Throughout the text, we
seek to demonstrate how this specific normative
system enables the legal entities of private law a
greater extraction of more value compared when
compared with the free workers requlated by the
Consolidation of Labor Laws (Decree Law 5.452,
of Maw 1943).

Kevworbs: Labor power-commodity - Brazilian
prison system - Legal-form - Social reproduc-
tion - Precarization of work.

SumArio: Introdugdo. 1. Analise breve da incursao historico-econdmica do trabalho no sis-
tema prisional brasileiro atrelada a funcionalidade seletiva do sistema penal. 2. A questdo
da liberdade envolvendo a venda da mercadoria-forca de trabalho da pessoa condenada
a pena privativa de liberdade. 3. A exploracdo da mercadoria-forca de trabalho da pessoa
condenada a pena privativa de liberdade no Brasil. 3.1. A requlamentac¢do do trabalho do
preso na Lei de Execucédo Penal. 3.2. A "informalidade” prevista em lei. 3.3. Os selecionados.

Consideracoes finais. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Para construir o exame do processo de valorizacao do valor dentro da siste-
matica de uma sociedade estruturada pela universalizacao das relacdes de troca,
parte-se da critica da economia politica construida por Karl Marx no livro I, da
obra O capital. Aqui, o autor verificara o processo de producéo do capital.

O agente economico possuidor dos meios de producdo fundamentais tem co-
mo objetivo principal produzir nao apenas um produto que seja objeto de uso
pessoal, mas também um produto que seja destinado a alienacao, uma mercado-
ria'. Além disso, ele quer realizar “uma mercadoria cujo valor seja maior do que
a soma do valor das requeridas para sua producao”?, ou seja, ele quer produzir

1. MARKX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producdo do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 263.

2. MARX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producdo do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 263.
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mais valor’. Com o incremento de mais valor no processo de producao, ao seu
final, “mais dinheiro é tirado da circulacao do que nela fora lancado inicialmen-
te”*, concretizando a valorizacao do valor.

Paratanto, deve-se ter em mente que “o valor de toda mercadoria é determina-
do pela quantidade de trabalho materializado em seu valor de uso, pelo tempo de
trabalho socialmente necessario para sua producao™. E é justamente a mercado-
ria-forca de trabalho que proporcionara essa valorizacao, ja que a sua utilizacao
é objetivar o tempo de trabalho socialmente necessario em um certo produto®.

Anecessidade material que obriga alguém a vender-se no mercado reside tan-
to na indispensabilidade de possuir meios de subsisténcia, pois é preciso con-
sumir a cada dia para se manter vivo, como na caréncia absoluta de meios de
producio fundamentais para o processo de trabalho. Diante dessa auséncia de
todas as coisas necessarias a realizacdo de sua forca de trabalho, ndo resta alter-
nativas a nao ser vendé-la.

Com a mercadoria-forca de trabalho sob o dominio do capitalista, o processo
de trabalho torna-se processo de producdo. Por meio disso, haverd a realizacao
nao apenas de um produto que seja suporte do valor de troca, habilitando a sua
venda no mercado, mas também a constituicio de um excedente sobre o valor
despendido. Desse modo, o valor da mercadoria produzida sera maior do que os
valores das mercadorias compradas para a realizacdo da produciao em questao.
Assim, nao s6 se produziu uma mercadoria, mas também mais valor.

Isso ocorre por meio do consumo da forca de trabalho, pois a partir dela se
agrega valor aos “elementos mortos que constituem o produto”’. Isso significa
que, ao acrescentar novo trabalho, um novo valor foi criado porque contém uma
maior quantidade de trabalho despendido no tempo.

Diante dessas afirmacoes, concluiu-se que o maior valor resulta da dife-
renca entre o valor agregado a mercadoria pelo trabalho durante uma jornada
de trabalho e o valor recebido pela pessoa trabalhadora ao alienar sua forca de

3. MARX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producdo do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 263.

4. MARKX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producdo do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 227.

5. MARX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producdo do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 263-264.

6. MARX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producao do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 270.
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trabalho como mercadoria; e que, quanto maior a incorporacao de valor, maior
sera a necessidade de tempo de trabalho empregado.

Sendo assim, o aspecto principal da exploracao da capacidade de trabalho es-
ta na jornada de trabalho, pois nela se incorpora o tempo necessario para formar
o valor equivalente ao da mercadoria-forca de trabalho comprada e para a extra-
cao de mais valor, explorado pelo hiato entre o que o trabalhador recebe e o valor
que ele cria ao trabalhar por mais tempo que o suficiente para a compensacao do
seu valor como mercadoria. Sera justamente essa diferenca que possibilitara que
o comprador retire do mercado o capital.

Retornando a esfera da circulacao, vende-se a mercadoria produzida, o que
proporciona ao dono dos meios de producao a retirada do valor acrescido pela
forca de trabalho consumida. Isto é: retira-se um excedente de dinheiro compa-
rado com aquilo que ele investiu previamente.

De todo o exposto, foi demonstrado em termos gerais como o trabalhador,
ao vender-se, é explorado pelo possuidor de dinheiro, meios de producao e de
subsisténcia, que compra a sua forca de trabalho. Dessa maneira, no modelo de
producao capitalista, o trabalho, ao ser apropriado pelo capital, promovera a ex-
ploracao do seu possuidor, o trabalhador.

Essarelacdo de apropriacao e venda da mercadoria-forca de trabalho estabele-
cida entre os dois distintos agentes economicos mediatiza-se sob a forma juridi-
ca de contratado. Como ja elucidado, a pessoa que, por nao possuir os meios de
producao e os meios de subsisténcia, vende a inica mercadoria que possui: sua
forca de trabalho. Mas, para tanto, é necessario que o trabalhador se coloque no
mercado como “livre vendedor de sua forca de trabalho”®.

Apo6s um processo historico nao harmonioso e ordenado, com demasiadas
especificidades que nao cabem neste estudo, o vinculo social da producao, en-
quanto relacao econdmica, constituiu a “capacidade do homem de ser sujeito de
direito™. Por meio dessa qualidade, ele conseguira fazer com que as mercadorias
circulem entre si. Assim, o sujeito, enquanto pessoa livre e capaz de realizar a sua
vontade, podera dispor livremente de sua forca de trabalho, concretizando a re-
lacao de uma exploracao capitalista “mediada pela forma juridica do contrato”'°.

8. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 118.

9. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 121.

10. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 118.
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Partindo do pressuposto da exploracao capitalista da forca de trabalho, na
perspectiva marxiana, este artigo se concentra sobre o trabalho exercido pelo
preso em razao de uma sentenca penal transitada em julgado. Debruca-se, des-
tarte, sobre o contingente populacional privado da liberdade, formalmente atri-
buida pelo ordenamento juridico de dispor da mercadoria-forca de trabalho no
mercado.

Faz isso, a fim de demonstrar que o Estado, ao possibilitar o emprego desses
trabalhadores em entidades privadas, possibilitard a elas uma extracao maior de
mais valor quando comparado a utilizacao da mercadoria-forca de trabalho da-
queles contratados sob o regime juridico da Consolidacao das Leis Trabalhistas
(Decreto-Lei 5.452 de 1943). Isso porque, conforme os artigos de Lei de Execu-
cao Penal (Lei 7.210 de 1984), instituto legal que regula o trabalho a ser exercido
pela pessoa presa, o condenado néo esta sujeito ao regime celetista, podendo, in-
clusive, receber salario inferior ao minimo vigente, ainda que sua jornada de tra-
balho esteja limita ao periodo temporal de 06 até 08 horas didrias, com descansos
nos domingos e feriados. O que significa maior valorizacao do valor, ao se utilizar
da forca de trabalho da pessoa presa.

Dessa forma, diante dessas especificidades normativas, tem-se que a merca-
doria-forca de trabalho da pessoa condenada a pena privativa de liberdade é mais
desprotegida e menos onerosa para o dono dos meios de producao fundamentais
ao se comparar com a do trabalhador celetista, o que significa afirmar que a ex-
ploracdo daquela é mais acentuada do que desta.

Somado aisso, entrelaca-se essaabordagem a inerente seletividade do sistema
penal, indicando quem sao as pessoas, em razao das caracteristicas socialmente
construidas, vulneraveis ao poder punitivo, que serao punidas com a privacao da
liberdade e, assim, em dado momento, trabalhardo nas circunstancias descritas.

Para tanto, em primeiro lugar, mediante estudo bibliografico, faz-se uma
andlise sucinta a respeito do trabalho no sistema prisional brasileiro. Isso, a fim
de se evidenciar que mesmo ocorrendo o esvaziamento do sentido inicial que
era esperado do trabalho no século XIX, como instrumento para realizar o pro-
jeto positivista de criar corpos doceis e uteis, sujeitos a nova sistematica pro-
dutiva, a atividade laborativa, enquanto obrigacao da pessoa presa, ainda se faz
presente na Lei da Execucao Penal. Nesses periodos, procura-se verificar o as-
pecto economico que envolvia a utilizacdo dessa forca de trabalho. Jungindo-se
as especificidades historicas e econdomicas, a incursao do trabalho no sistema
prisional nao se deu de maneira linear, nem simplista. Do complexo processo
historico que o envolve, sao apresentados, sucintamente, os fatores que levaram
o labor ao carcere.
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Em segundo lugar, a partir dos estudos desenvolvidos por Pachukanis em
Teoria geral do direito e marxismo — ao utilizar a categoria forma-mercadoria pa-
ra realizar a critica do direito e do Estado — ¢ feita uma analise sobre a liberdade
formal (e sua privacao) envolvendo a venda da mercadoria-forca de trabalho das
pessoas ndo presas em contraponto com o das pessoas que se encontram segrega-
das em instituicoes prisionais. Explicita, assim, que liberdade nunca houve efe-
tivamente ao trabalhador, esteja ele segregado ou nao. Com isso, mostra-se que
essa normatividade, que obrigada a pessoa presa a exercer atividade laborativa,
para além da relacao social capitalista, escancara a real situacao do trabalhador
regido pela legislacao obreira dentro do ambito da circulacao.

Por fim, analisando os aspectos normativos instituidos pela Lei 7.210 de
1984, desagua-se na descricao critica dos elementos objetivos que envolvem a
mercadoria-forca de trabalho da pessoa condenada no Brasil.

Assim, em tultima analise, pretende-se averiguar como a relacao de reprodu-
cao social dentro do modo de producao capitalista esta articulada dentro de um
sistema normativo especifico, a Lei de Execucdo Penal.

Imperioso ressaltar, por tltimo, que o presente estudo nao tem a pretensao de
buscar solucdes reformistas paraa questdo da pena privativa de liberdade. Afinal,
esta forma de punir esta ontologicamente relacionada com o sistema de produ-
cdo capitalista'. Analisando um dos aspectos que a envolve, o que se pretende é,
tao somente, descrever criticamente uma realidade normativa.

1. ANALISE BREVE DA INCURSAOQ HISTORICO-ECONOMICA DO TRABALHO NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO ATRELADA A FUNCIONALIDADE SELETIVA DO SISTEMA PENAL

Na concepcdo marxiana, a mercadoria é compreendida como forma elemen-
tar da sociedade capitalista'?. A relacdo que se estabelece entre a mercadoria e a
pena criminal nos revela o valor de troca desta, constituido como o fenomeno da
retribuicdo equivalente do delito, sendo “medida pelo tempo de liberdade supri-
mida segundo a gravidade do crime realizado”".

11. Cf.FURQUIM, G.M;MASTRODI, JOSUE. Pachukanis e o abolicionismo penal de Hul-
sman e Christie/ Pachukanis and the Hulman and Christie Penal Abolitionism. Revista
Direito e Prdxis,vol. 5,n.9,p. 150-175,ago. 2014. Disponivel em: [www.e-publicacoes.
uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/10507/10644]. Acesso em: 08.10.2018.

12. MARKX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producdo do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. p. 113.

13. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Florianopolis: Empoério do
Direito, 2017. p. 443.
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O tempo, assim, “torna-se quantificador da pena ao mesmo tempo em que
mensura o valor na mercadoria”'*. Com isso, a “privacao da liberdade é a forma
na qual o capitalismo personifica o conceito contratual de recompensa equiva-
lente”?.

A utilizacdo generalizada dessa forma de punicao, portanto, apenas ocorre
dentro de uma estrutura social em que o processo econdmico é capitalista. Pois,
para tanto, foi necessario que todas “as formas concretas de riqueza social esti-
vessem reduzidas a forma simples e abstrata — trabalho humano medido pelo
tempo”'®, e isso apenas ocorre com essa sistematica de producdo. Nesse sentido
E. B. Pachukanis conclui que:

“A privacdo de liberdade por um prazo determinado de antemao e especifi-
cado por uma sentenca do tribunal é a forma especifica por meio da qual o
direito penal moderno, ou seja, burgués-capitalista, realiza o principio da
reparacdo equivalente. Esse modelo é inconsciente, mas esta profundamente
ligado ao homem abstrato e a abstracao do trabalho humano mensuravel pelo
tempo.”""

No que concerne a sua finalidade, por nao ser um instrumento idoneo para
solucao de conflitos, a pena carece de qualquer racionalidade, apenas podendo
ser explicada como manifestacao do poder®. Orfa de sentido que nao o simples
exercicio de poder estatal realizado pela agéncia judicial, a pena deve ser com-
preendida como a consequéncia juridica que impdem sofrimento®.

Exerce, entdo, o sistema penal, uma funcao politica, manifestando-se atra-
vés da selecao criminalizante nao pelo “critério da conduta realizada, e sim o da

14. FURQUIM,G.M;MASTRODI, JOSUE. Pachukanis e oabolicionismo penal de Hulsman
e Christie/Pachukanis and the Hulman and Christie Penal Abolitionism. Revista Direito
e Praxis, v.5,n.9, p. 150-175, ago. 2014, p. 165. Disponivel em: [www.e-publicacoes.
uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/10507/10644]. Acesso em: 08.10.2018.

15. ANITUA, G. L. Historias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamaréo. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2015. p. 618.

16. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 117.

17. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 117.

18. ZAFFARONI, E. R. Em busca das penas perdidas. Trad. Amir Lopes da Conceicdo; Vania
Romano Pedrosa. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2017. p. 202.

19. ZAFFARONL E. R. Em busca das penas perdidas. Trad. Amir Lopes da Conceicao; Vania
Romano Pedrosa. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2017. p. 202.
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vulnerabilidade ao poder punitivo”*. Diante da realidade social do poder puni-
tivo, certo é que a seletividade penal recai sobre “pessoas selecionadas segundo
certos estereotipos historicamente condicionados”?'.

Em razao desse elemento real, pode-se concluir que a funcao principal do
sistema penal foge da oficial promessa de realizar a reducéao e a eliminacao da
criminalidade, ao proteger os bens juridicos universais e garantir a seguranca
publica. Sua eficacia invertida??, seletiva e estigmatizante, constroéi a criminali-
dade, reproduzindo, “material e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias
sociais”>. Essa ¢ a sintese da sistematica concreta do sistema penal.

No pais, em junho de 2016, havia 726.712 pessoas presas, segundo o Levan-
tamento Nacional de Informacoes Penitenciarias. As pessoas negras representa-
vam 64% do total da populacao carcerdria, sendo a idade de 18 a 24 anos a faixa
etaria reflexa a 30%, e o ensino fundamental incompleto retratava a realidade de
51% das pessoas privadas de liberdade. O mesmo levantamento de dados infor-
ma que em 2015, 53% da populacao brasileira eram, dentre a parcelaacima de 18
anos, pessoas negras. Por seu turno, a Pesquisa Nacional Por Amostra de Domici-
lios constatou que em 2015, entre as pessoas de 25 anos ou mais de idade, 31,3%
delas possuiam o ensino fundamental incompleto®*.

Esse numero total de pessoas privadas de liberdade correspondia, a época, ao
aprisionamento de 352,6 pessoas para cada 100 mil habitantes. Imperioso res-
saltar, nesse ponto, que a taxa de encarceramento, entre 2000 e 2016, aumentara
em 157% no pais®.

20. ALAGIA, A. et al. Direito Penal Brasileiro, segundo volume: introducao histérica e me-
todologica, acdo e tipicidade. Rio de Janeiro: Revan, 2016. p. 79.

21. ALAGIA, A. et al. Direito Penal Brasileiro, segundo volume: introducao histérica e me-
todologica, acdo e tipicidade. Rio de Janeiro: Revan, 2016. p. 79.

22. Termo utilizado por Vera Regina P. de Andrade. Cf. ANDRADE, V. R. P. de. Pelas mdos da
criminologia: O controle penal para além da (des)ilusdo. Florianopolis: Revan, 2012.

23. ANDRADE, V. R. P. de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)
ilusao. Florianopolis: Revan, 2012. p. 136.

24. MINISTERIO DA JUSTICA. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Siste-
ma integrado de informacoes penitencidarias — Infopen. Disponivel em: [http://depen.gov.
br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-peni-
tenciarias 2016/relatorio_2016_22111.pdf]. Acesso em: 10.11.2018.

25. MINISTERIO DA JUSTICA. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sis-
tema integrado de informacoes penitencidrias — Infopen. p. 12. Disponivel em: [http://
depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-infor-
macoes-penitenciarias 2016/relatorio_2016_22111.pdf]. Acesso em: 10.11.2018.
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Entre este numero total de pessoas privadas da liberdade, 95.919 delas exer-
ciam atividade laborativa, internas e externas aos estabelecimentos totais, o que
corresponde a 15% da populacao prisional*®.

A pena privativa de liberdade, como retribuicao equivalente do crime, é com-
preendida como sofrimento imposto pela agéncia judicial a pessoas especificas,
aserealizar de forma banalizada com a completa afirmacao do sistema de produ-
cdo capitalista. Os conceitos juridicos que estruturam esta sistematica operam-
-se a partir de especifica funcao politica, recaindo-se sobre pessoas previamente
selecionadas. Eis a perspectiva que se afirma a partir de breve verificacao histo-
rico-econdmica, dentro da realidade do sistema prisional brasileiro, de um dos
aspectos que integram o carcere: o trabalho.

E 0 momento histérico e econdomico, caracterizado pela ascensao da burgue-
sia no pais, que fincara seu ideal da ambicao do lucro e do enriquecimento co-
mo dominante ao consagrar a Republica como novo regime politico*’. E, por
ser justamente nos momentos revoluciondrios que ocorrem “as diferentes fases
dos movimentos penitenciarios”?® haa consequente transformacao do aparelha-
mento punitivo brasileiro.

O desenvolvimento econdmico interno atrelado as influéncias europeias e es-
tadunidenses sobre o aprimoramento da tecnologia do poder punitivo ocorrido
no século XIX* atribuiram um novo paradigma significativo ao sistema prisio-
nal. Assim, a “prisao passaaser o principal meio de punicao, porémagoraenvolta
na tarefa de requalificacdo dos criminosos™.

26. MINISTERIO DA JUSTICA. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sis-
tema integrado de informacoes penitencidrias — Infopen. p. 56. Disponivel em: [http:/
depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-infor-
macoes-penitenciarias 2016/relatorio_2016_22111.pdf]. Acesso em: 10.11.2018.
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28. ANITUA, G. L. Historias dos pensamentos criminologicos. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2015. p. 218

29. Cf. KIRSCHHEIMER, Otto; RUSCHE, Georg. Punicdo e estrutura social. Trad. Gizlene
Nedder. Rio de Janeiro: Revan, 2004. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel
Ramalhete. Rio de Janeiro: Vozes, 2014. MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cdrcere
e fabrica: as origens do sistema penitenciario (século XVI-XIX). Trad. Sérgio Lamarao.
Rio de Janeiro: Revan, 2014.

30. SALLA, Fernando. As prisoes em Sdo Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2006. p. 59.
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Inaugura-se no pais, na década de 1850, no Rio de Janeiro e em Sao Paulo, as
duas primeiras instituicoes totais conhecidas como “casa de correcao” ou “casa
de prisao com trabalho™*'. Nelas, como nas demais, que aos poucos se erguiam
pelo Brasil, seria realizado o “projeto civilizador oitocentista™?, para “criar um
‘novo homem’?*, que “seria devolvido a sociedade com todos os atributos neces-
sarios a convivencia social, principalmente para o trabalho”**.

Namedida em que a doutrina era recuperar o condenado, deveria, no interior
das instituicdes prisionais, “ter reinado a disciplina do trabalho”*’. Conforme o
modelo adotado, foram as instituicoes edificadas com oficinas de trabalho, reali-
zado no periodo diurno, e celas individuas, onde, durante o periodo noturno, as
pessoas, de maneira isolada, eram recolhidas™.

Por outro lado, ao fazer referéncia a Clarissa Nunes Maia, Flavio de Sa Caval-
canti de Albuquerque Neto afirma que o que se esperava do trabalho dos con-
denados, na Casa de Detencao de Recife, além da reintegracao social e correcao
moral, era “a diminuicao dos gastos publicos com sua manutencao”’.

Apesar daimplementacao dessa nova maneira de punir, o proposito ideali-
zadonesse periodo— “corrigir os individuos por meio de isolamento e trabalho

31. SALLA, Fernando. As prisoes em Sao Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
20006. p. 42 et seq.

32. TRINDADE, C. M. O nascimento de uma penitencidria: os primeiros presos da Casa de
Prisao com TrabalhodaBahia (1860-1865). Tempo, Niteroi,v.16,n.30,2011.p. 169.Dis-
posnivel em: [www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-77042011000100008&script=s-
ci_abstract&tlng=pt]. Acesso em: 09.10.2018.
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terapéutico”?® — nao foi atingido®*. Os modelos prisionais aplicados “acaba-
ram por se destacar por potencializar a exclusao social pela via da classifica-
céo das capas subalternas”*. Todavia, percebe-se que a utilizacao da forca de
trabalho da pessoa presa dentro desta nova instituicao que se enraizava na so-
ciedade brasileira foi revestida pela contribuicao econémica que se extraia de
seu consumo.

Nas ultimas décadas do Império, a grande expansao das forcas produtivas ma-
nifestou uma “economia voltada para a producao extensiva e em larga escala, de
matérias-primas e géneros tropicais destinados a exportacao”*'. Impulsionou-se,
ainda mais, com o estabelecimento da Republica*.

Para que houvesse essa extensa possibilidade na drea econémica, o pais teve
de resolver o problema da forca de trabalho, sendo ele sanado com a abolicao da
escravidao e pela imigracao®.

Fernando Salla aponta que a abolicdo da escravidao engendrou um novo
idedrio, elevando o trabalho de sinonimo de condicdo escrava para ser com-
preendido como fonte “da virtude, da honradez, da dignidade e da hones-
tidade”*. Esse entendimento se enraiza nos primeiros anos da Republica,
sendo “fundamental para legitimar os meios de controle social que as elites e
os governos do periodo desenvolveram”. Entrelacado a esse idedrio, forte era

38. CESAR,T.S. Estado, sociedade e o nascimento da prisio na Ameérica Latina. Métis: his-
toria & cultura, Caxias do Sul, v. 12, n. 23, jan.-dez. 2013. p. 37. Disponivel em: [www.
ucs.br/etc/revistas/index.php/metis/article/view/1713]. Acesso em: 10.10.2018.

39. CESAR,T.S. Estado, sociedade e o nascimento da prisdo na América Latina. Métis: his-
toria & cultura, Caxias do Sul, v. 12, n. 23, jan.-dez. 2013. p. 37. Disponivel em: [www.
ucs.br/etc/revistas/index.php/metis/article/view/1713]. Acesso em: 10.10.2018.

40. CESAR,T.S. Estado, sociedade e o nascimento da prisio na Ameérica Latina. Métis: his-
toria & cultura, Caxias do Sul, v. 12, n. 23, jan.-dez., 2013. p. 37. Disponivel em: [www.
ucs.br/etc/revistas/index.php/metis/article/view/1713]. Acesso em: 10.10.2018.

41. PRADO JUNIOR, Caio. Historia economica do Brasil. Sao Paulo: Editora Brasiliense,
2006. p. 154.

42. Caio Prado Junior expde amudancas de paradigma entre estes dois periodos da historia
do pais. Para tanto ver PRADO JUNIOR, Caio. Historia economica do Brasil. Sio Paulo:
Editora Brasiliense, 2006, p. 155.

43. PRADO JUNIOR, Caio. Historia economica do Brasil. Sao Paulo: Editora Brasiliense,
2006. p. 154.

44. SALLA, Fernando. As prisoes em Sdo Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2006. p. 187.
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a “presenca dos principios de ordem e progresso da filosofia positivista de Au-
gusto Comte”®. Desta forma, eram alvos do controle social aqueles que “nao se
acomodavam a disciplina do trabalho (vadios, mendigos, loucos, criminosos,
menores desamparados)”*.

E dentro desse contexto histérico-econdmico que surge no pais, em 1920, a
Penitenciaria do Estado de Sao Paulo, que serviu de “modelo de disciplinamen-
to do preso como trabalhador, ajustando-se assim ao momento de avanco e ur-
banizacdo pelo qual passava o Brasil”*. Em seu interior, a presenca de pessoas
vindas das camadas mais pobres era quase que exclusiva, principalmente as que
trabalhavam na drea rural, sendo raros os condenados pertencentes aos extratos
sociais privilegiados®.

Em todo o percurso de concepcao da Penitencidria, “a questdo da utilida-
de e da produtividade do condenado em trabalhos publicos”* esteve presen-
te. E nesta instituicdo que se tentard, pela disciplina do trabalho, transformar o
estabelecimento “de controle da criminalidade numa maquina produtiva”®. A
organizacdo do trabalho, desta forma, eraum dos pontos de maior cuidado do go-
Verno, o que acarretou a construcao de oficinas com os maquinarios mais avan-
cados da época, principalmente nas areas da sapataria e da alfaiataria®. Além
disso, recaia sobre a forca de trabalho do condenado “a preocupacao em gerar re-
cursos para que os custos da operacao da prisao fossem reduzidos com a receita
oriunda do produto do trabalho dos presos”2.

45. SALLA, Fernando. As prisdes em Sdo Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2006. p. 188.

46. SALLA, Fernando. As prisoes em Sdo Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2006. p. 187.

47. SALLA, Fernando. As prisoes em Sdo Paulo: 1822-1940. Sdo Paulo: Annablume; Fapesp,
2006. p. 185.

48. SALLA, Fernando. As prisées em Sdo Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2006.p.210e211.

49. SALLA, Fernando. As prisoes em Sdo Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2000. p. 184.

50. SALLA, Fernando. As prisoes em Sao Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2006. p. 187.

51. SALLA, Fernando. As prisoes em Sdo Paulo: 1822-1940. Sdo Paulo: Annablume; Fapesp,
2006. p. 197.

52. SALLA, Fernando. As prisoes em Sao Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2000. p. 197.
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E no periodo da Republica Velha, destarte, que o trabalho das pessoas presas se
torna um aspecto essencial do sistema prisional brasileiro, o que habilitou a ins-
tituicao carceraria uma imagem de “empreendimento fabril e de lucratividade”>.

Menos de um século depois, na sistematica produtiva pos-fordista, o paradig-
ma da instituicao prisional deixou de ser a transformacao dos condenados em
corpos ddceis e uteis, reabilitando-os para reintegra-los. Agora, a partir da poli-
tica criminal atuarial, visando ao “controle de grupos de risco mediante neutra-
lizacao de seus membros saliente”*, o carcere se dedica a contencao e destruicao
dos “muito indéceis e intteis, subtraindo-os da vida livre em sociedade pelo
maior tempo possivel””. Nesses termos, portanto, pode-se afirmar que “a pena-
lidade neoliberal abriu mao de cumprir qualquer funcao sobre o criminalizado
para além de sua incapacitacao seletiva™®.

O novo discurso sobre o crime e o papel do sistema penal abarca uma nova
narrativa. “A questao em jogo nao é mais aquela, tao pretensiosa, quanto inge-
nua, de derrotar o crime, mas simplesmente de racionalizar aimperatividade dos
sistemas que permitem ‘gerir’ a criminalidade sobre a base de avaliacao de tipo
estatico e atuarial™’.

Mesmo diante desta realidade, que aos poucos se afirma como discurso ofi-
cial, o trabalho exercido pela pessoa presa permanece inserido na legislacao atual
como um “dever social” dotado de finalidade produtiva®.

Por todo o narrado, a incursdo historica e econdmica da forca de trabalho
no sistema prisional brasileiro nos revela dois pontos importantes. Em primei-
ro lugar, essa simbiose ocorre ao mesmo tempo em que ha o fortalecimento e o

53. SALLA, Fernando. As prisoes em Sdo Paulo: 1822-1940. Sao Paulo: Annablume; Fapesp,
2006. p. 197.

54. DIETER, M. S. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da historia. Rio de Janei-
ro: Revan, 2013. p. 100.

55. DIETER, M. S. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da historia. Rio de Janei-
ro: Revan, 2013. p. 100.

56. LEAL ROORDA, Joao Guilherme et al. A economia politica do pacote “anticrime”. Bo-
letim IBCCRIM, v. 318, 2019. p. 32.

57. PAVARINI, Massimo. Cdrcere sem fabrica. Trad. Juarez Cirino dos Santos e Aliana Ciri-
no Simon. In: GIAMBERARDINO, André et al. (Org.). Cdrcere sem fdbrica: escritos em
homenagem a Massimo Pavarini. Rio de Janeiro: Revan, 2019. p. 15.

58. Prevé o artigo 28, caput, da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984 que “O trabalho do con-
denado, como dever social e condicao de dignidade humana, tera finalidade educativa
e produtiva”.
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desenvolvimento do capitalismo no pais. Em razao disso, para justificar a funcao
do trabalho, imperou o discurso da necessidade da correcdo da pessoa. Atrelada
a esta questao, também imperava o aspecto econdmico do uso desta capacidade
de trabalho segregada no carcere.

Em segundo lugar, estd a seletividade. Sempre foram grupos sociais especifi-
cos os encarcerados. Nessa condicao, sujeitos a disciplina interna da instituicao,
tiveram de trabalhar.

Dessarte, ao longo de todo o processo historico-econdomico que envolve o sis-
tema prisional brasileiro, o trabalho da pessoa privada da liberdade foi mais do
que um meio dirigido a reabilitacao. Foi exploracao de forca de trabalho de pes-
soas selecionadas pela agéncia penal em vista da realizacao de finalidades eco-
nomicas.

2. A QUESTAO DA LIBERDADE ENVOLVENDO A VENDA DA MERCADORIA-FORCA
DE TRABALHO DA PESSOA CONDENADA A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Ao ter a liberdade tolhida, a pessoa presa, apds sentenca penal transitada em
julgado, ndo so apenas perde o direito de ir e vir, mas também a sistematica nor-
mativa determina a obrigatoriedade de venda da sua forca de trabalho. Dessa
forma, a populacao carceraria, como se demonstrara a seguir, em razao da impo-
sicao estatal, estd obrigada a trabalhar.

A sociedade capitalista, estruturada sobre parametros de troca universaliza-
da, demanda que os proprietarios de mercadorias as levem ao mercado. Na esfera
da circulacao, os agentes econdomicos, de forma consciente e “livre”, praticam o
ato de troca. Afinal, como superficialmente elucidado na Introducao deste arti-
go, Marx destaca que “as mercadorias nao podem ir por si mesmas ao mercado e
trocar-se umas pelas outras”.

Ao entrarem em circulacdo, as relacoes econdmicas que se formario estao
atreladas a uma relacao, de natureza juridica, cuja forma é o contrato. O ntcleo
dessanovarelacao, “que é dado pela propriarelacao econdmica”®, caracteriza-se
tanto pelo reconhecimento mutuo dos personagens como proprietarios, como
pelo ato de vontade que os possibilita apropriarem e alienarem as mercadorias.

59. MARKX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producdo do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. p. 159.

60. MARKX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producao do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 159.
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Nota-se, com isso, o carater juridico que veste a regulamentacao social na so-
ciabilidade capitalista. Aqueles sujeitos apenas manifestarao suas determinacoes e
realizardo aliberdade e aigualdade no ato de troca®, sendo esse o substrato concre-
to do contrato®. Expressando sua vontade através desse ato juridico, o trabalhador
assalariado “surge no mercado como livre vendendo de sua forca de trabalho”®.

O investimento de juridicidade as subjetividades construira abstratamente
a figura do sujeito juridico, atomo necessario das relacoes juridicas. Da mesma
maneira, garantird os vinculos nas trocas e assegurara a apropriacao do capital e
da mercadoria®. E. B. Pachukanis escreve que:

“O sujeito de direito é um possuidor de mercadorias abstrato e ascendido aos
céus. Sua vontade, entendida no sentido juridico, tem um fundamento real no
desejo dealienarao adquirireadquiriraoalienar. Paraque esse desejo se efetive,
¢ indispensavel que a vontade do possuidor de mercadorias vd ao encontro de
um desejo de outro proprietario de mercadorias. Juridicamente, essa relacao se
expressa na forma do contrato ou do acordo entre vontades independentes.”®

Essa necessaria qualidade juridica, por sua vez, ndo garante que as pessoas
sejam proprietdrias, mas apenas que elas sejam “igualmente ‘dignas’ de ser pro-
prietarias”®. Percebe-se dai que essa qualidade é formal, encobrindo a relacao
concreta de exploracao inerente ao sistema de producao capitalista dentro de um
contrato — forma juridica variada do ato juridico em geral®’.

Comasentenca penal transitada em julgada, a pessoa selecionada previamen-
te em razao de suas caracteristicas sociais perde a liberdade juridicamente reco-
nhecida de ir e vir, sendo segregada em uma instituicao total.

61. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 124.

62. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 127.

63. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida.
Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 118.

64. MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 23.

65. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 127.

66. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 133.

67. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 127.
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Na condicao de pessoa presa, dois fenomenos juridicos impostos pela Lei
7.210,de 11 de junho de 1984, ocorrem.

Em primeiro lugar, pelo disposto no artigo 31, caput, a perda da liberdade im-
plicaa obrigatoriedade da venda da forca de trabalho. A manifestacao de vontade
do preso restringe-se ao consentimento ou nao para a prestacao de trabalho ex-
terno a entidade privada (art. 36, § 3°).

Em segundo lugar, pelo comando do artigo 28, § 2°, a relacao que se formara
com o comprador da mercadoria-forca de trabalho nao é regida pela Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, porque inexiste a condicao fundamental para a consti-
tuicao do contrato: a liberdade para a formacao deste negocio juridico®.

Em razao disso, o ato de troca que realiza nao decorre da pratica de sua liber-
dade formal, manifestando “todaa plenitude das suas determinacdes”® por meio
de sua vontade independente.

Pelo contrario, nessa situacdo, a venda da mercadoria-forca de trabalho seria
imposta pelo mesmo ordenamento juridico que o torna livre. Tanto é assim que
caso haja a recusa em trabalhar, a pessoa cometera falta grave™, o que implica na
interrupcao da contagem do prazo para a progressao de regime de cumprimento
de pena™ e no regresso para regime mais rigoroso’>.

Essaausénciade manifestacido daliberdade noatode trocase evidenciano con-
trato que é formulado paraa utilizacao de sua forca de trabalho. Conforme mode-
lo disponibilizado pela Fundacao Prof. Dr. Manoel Pedro Pimentel - FUNAP”,

68. Oitem57 daExposicao de motivos213,de9 de maio de 1983, que versasobrealei7.210,
de 11 de julho de 1984, determinar que o trabalho nio esta submetido a Consolidacao
das Leis do Trabalho, “dada a inexisténcia de condicao fundamental, de que o preso foi
despojado pela sentenca condenatéria: a liberdade para a formacéo do contrato”.

69. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 124.

70. BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucao Penal. Artigo 51
cumulado com o artigo 39, inciso V. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L7210.htm]. Acesso: 09.10.2018.

71. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 534. A pratica de falta grave interrompe
a contagem do prazo para a progressao de regime de cumprimento de pena, o qual se
reinicia a partir do cometimento dessa infracao. Brasilia, 2015.

72. BRASIL.Lei7.210,de 11 dejulho de 1984. Instituia Lei de Execucao Penal. Artigo 118,
inciso L.

73. Essa fundacao foi instituida pelo Governo de Estado de Sao Paulo por meio da Lei
numero 1.238, de 22 de dezembro de 1976. Ela é vinculada a Secretaria de Estado da
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conclui-se que a pessoa presa nao é individualiza, sendo o negocio juridico rea-
lizado apenas entre a pessoa juridica que demanda a mercadoria-forca de traba-
lho, a instituicédo carceraria e a fundacao mencionada. A relacao juridica que se
constituira forma-se as costas do preso.

Dessa maneira, percebe-se que a condenacao acarretaa perda do “raro presen-
te”™ do qual Pachukanis faz referéncia ao analisar a mercadoria e o sujeito. Isto
é, enquanto preso, a pessoa perde aquela “vontade presumida juridicamente que
faz dele um possuidor de mercadorias tdo absolutamente livre e igual perante os
demais quanto ele mesmo o ¢””, justamente porque nao lhe é permitido mani-
festar livremente a sua vontade no ato de troca.

Apesar dessa auséncia formal de liberdade para formar a relacao juridica por
meio de um contrato de trabalho, a pessoa condenada trabalha, concretamente,
e insere-se numa relacao em que a sua forca de trabalho ¢é utilizada por um com-
prador que ira extrair mais-valor.

Efetiva e materialmente livre para a venda da mercadoria-forca de trabalho,
no mercado, nenhum trabalhador esta. A liberdade juridica, vimos, é mera-
mente formal. Pois é a necessidade material que obriga as pessoas a venderem-
-se no mercado. Isto reside em dois fatores: na indispensabilidade de se possuir
os meios de subsisténcia, porque se precisa consumir a cada dia para se man-
ter vivo, e na caréncia absoluta dos meios de producao para o processo de tra-
balho™. A esta “totalidade dos assalariados, homens e mulheres que vivem de

Administracao Penitencidria, sendo sua missao institucional “planejar, desenvolver e
avaliar, no ambito estadual, programas sociais nas dreas de assisténcia juridica, da edu-
cacdo, da cultura, da capacitacao profissional e do trabalho paraas pessoas que se encon-
trem privadas de liberdade, desenvolvendo, assim, seus potenciais como individuos,
cidadaos e profissionais e contribuindo para a inclusdo social dos mesmos”. Disponivel
em: [www.funap.sp.gov.br/site/index.php/sobre_funap]. Acesso em: 13.10.2018. Mo-
delo de contrato de trabalho envolvendo a Funap. Disponivel em: [www3.araraquara.
sp.gov.br/ImageBank/FCKEditor/file/imprensa01/ADM%20LICITACOES/contratos/
LIVRO%2008%20-%202017/CONTRATO%20N%C2%BA%204783-2017%20%20
FUNDA%C3%87%C3%830%20PROF_%20DR_%20MANOEL%20PEDRO%20PI-
MENTEL%20-%20FUNAPpdf]. Acesso em: 13.10.2018.

74. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017. p. 121.

75. PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Paula Vaz de Almeida.
Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 121.

76. MARX, Karl. O capital: critica da economia politica, Livro I: O processo de producdo do
capital. Trad. Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 243.
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venda da sua forca de trabalho””", Ricardo Antunes dd a denominacdo “classe-
-que-vive-do-trabalho”™.

Assim, se, porum lado, o trabalhador que néo esta preso se distingue do que es-
ta pelo exercicio formal da liberdade de ir e vir e de autodeterminar-se; por outro,
como o que se encontra segregado, ele também estd adstrito ao trabalho, ja que
imperasobre ambosaimpossibilidade de optar por nao vender a forca de trabalho.

Se o condenado deve, obrigatoriamente, conforme o artigo 31, caput, da Lei
de Execucao Criminal trabalhar, o trabalhador nao preso também deve alienar a
unica mercadoria que possui, pois, caso contrario, nao sobrevive.

3. A EXPLORACAO DA MERCADORIA-FORCA DE TRABALHO DA PESSOA
CONDENADA A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

3.1. Aregulamentagdo do trabalho do preso na Lei de Execugdo Penal

Aregulamentacao daatividade laborativa do condenado foiidealizada a partir
da busca de aproximacio com o trabalho exercido pela pessoa em liberdade. O
Projeto da Lei de Execucao Penal buscava, dessa maneira, diminuir as diferencas
existentes entre a vida dentro da instituicdo e a vida fora dela™.

Apesar da intencao de proximidade que o referido diploma legal visa atingir,
0 que se percebe, no plano fatico, é que este regramento possibilita uma maior
extracao de mais valor quando da utilizacdo da mercadoria-forca de trabalho da
pessoa presa, se comparada com a utilizacao da forca de trabalho da pessoa tra-
balhadora regida pelo diploma obreiro.

Para se chegar a tal conclusao, deve-se analisar os principais aspectos da re-
gulacao do trabalho do condenado, conforme previstonaLei 7.210 de 1984 (Lei
de Execucao Penal — LEP).

77. ANTUNES, Ricardo; ALVES, Giovani. As mutacdes no mundo do trabalho na era da mun-
dializacdo do capital. Educacdo e sociedade, Campinas, v. 25, 1. 87, maio-ago. 2004. p. 336.
Disponivel em: [www.scielo.br/pdf/es/v25n87/21460.pdf]. Acesso em: 09.10.2018.

78. Cf. ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacio e anegacdo do
trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. p 101 et. seq.

79. BRASIL. Exposicdo de Motivos 213, de 9 de maio de 1983. Item 54: O Projeto adota
a ideia de que o trabalho penitencidrio deve ser organizado de forma tio aproximada
quanto possivel do trabalho na sociedade. Disponivel em: [www2.camara.leg.br/legin/
fed/1ei/1980-1987/1ei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.
html]. Acesso: 09.10.2018.
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a) Trabalho obrigatorio. O trabalho exercido pelas pessoas que tiveram a liber-
dade restrita em razao de uma condenacao criminal transitada em julgado, como
ja dito, € obrigatorio. De acordo com o art. 31, caput, LEP, “O condenado a pena
privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho na medida de suas aptidoes e ca-
pacidade”.

Nao se exige, em suma, o consentimento do preso para a prestacdo do traba-
lho. Ele ndo detém aliberdade de nio trabalhar. A manifestacdo do consentimen-
to condiciona, apenas, nos termos do art. 36, § 3°, LEP, a prestacao de trabalho
externo a entidade privada.

Importa observar que, a0 mesmo tempo em que obriga o preso a exercer a ati-
vidade laborativa, a legislacao prevé que um dia de sua pena sera reduzido a cada
trés dias de trabalho®. Dessa maneira, mesmo sendo a venda da mercadoria forca
de trabalho obrigatoria, ha um estimulo para que o faca.

De qualquer forma, a despeito da obrigatoriedade do trabalho, o Levanta-
mento Nacional de Informacoes Penitencidrias de 2016, constatou que apenas
15% da populacao prisional estava “envolvida em atividade laborais, internas e
externas aos estabelecimentos penais”®, o que representava um total de 95.919
pessoas.

Manifesta-se a auséncia de vender a mercadoria-trabalho. A obrigatoriedade é
expressa, retirado o véu da “liberdade formal”, resguardada ao trabalhador “livre”.

b) Nao incidéncia da Consolidacao das Leis Trabalhistas. Menos direitos traba-
lhistas. Em razao da condenacio, o preso, privado da liberdade, nao mais dispoe
de elemento fundamental para constituir uma relacdo juridica contratual, regida
pelo Decreto-Lein’5.452 de 1943. Assim, o artigo 28, §2°, LEP, afasta a incidén-
cia do diploma obreiro sobre a relacao estabelecida entre a pessoa presa e aquela
que consumira sua capacidade de trabalho.

Com isso, por nao possuir o trabalhador os direitos oriundos da Consoli-
dacao das Leis do Trabalho, o comprador desta mercadoria nao assume obri-
gacoes referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico, ao aviso prévio
indenizado ou nao, a indenizacéao adicional, ao repouso semanal remunerado,
aos feriados, as férias — remuneradas com acréscimo de 1/3 —, ao auxilio enfer-
midade, ao décimo terceiro salario, a licenca paternidade, a licenca maternida-
de e a contribuicao previdenciaria.

80. BRASIL.Lei7.210,de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucao Penal. Artigo 126,
§ 1°, inciso II.

81. INFOPEN, 2016, p. 56.
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¢) Remuneracao inferior ao saldrio minimo. A unica obrigacao legal do empre-
gador é com a contraprestacao do consumo da forca de trabalho, que nao pode-
ra ser inferior a 3/4 do salario minimo vigente, nos termos do artigo 29, LEP: “O
trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, nao podendo ser in-
ferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo”.

Tal remuneracéo, que prevé o mesmo dispositivo em seus 8§ 1° e 2°, devera
indenizar os “danos causados pelo crime, desde que determinados judicialmen-
te e ndo reparados por outros meios”, bem como atender a “assisténcia a fami-
lia”, a “pequenas despesas pessoais” e, por fim, ao “ressarcimento do Estado das
despesas realizadas com a manutencao do condenado, em proporcao a ser fixa-
da”. Apos o ressarcimento obrigatorio das despesas enumeradas anteriormente,
orestante é depositado em favor da pessoa condenada trabalhadora, podendo ela
levanta-los apos ser posta em liberdade.

Cabe ressaltar que, nao obstante o minimo legalmente estabelecido, dados do
INFOPEN mostram que “75% da populacéo prisional em atividade laboral nao
recebe remuneracao ou recebe menos que 3/4 do saldrio minimo mensal”. Desse
numero total de pessoas, 41% delas sao remuneradas com menos do minimo es-
tabelecido e 33% nao recebem remuneracdo®.

d) Limite mdximo de trabalhadores presos por obra. Nao ha qualquer impedi-
mento relacionado ao porte da pessoa juridica para a utilizacao da forca de traba-
lho do condenado. Conforme o artigo 36, § 1°, da Lei de Execucéo Penal, apenas
se estipula que, quando o trabalho for externo ao carcere, o comprador da merca-
doria em questao estara limitado a uma porcentagem de presos correspondente
ao maximo de 10% do total de pessoas empregadas®™.

e) Jornada de trabalho. A jornada diaria de trabalho nao podera ser inferior a
seis nem superior a oito horas (art. 33, caput, LEP).

Em razao dos aspectos expostos, além do condenado ndo poder optar em
nao trabalhar, nao é ele celetista e tem menos direitos assegurados, incluin-
do piso de remuneracio inferior ao do salario minimo vigente. Isso torna sua

82. INFOPEN, 2016, p. 56 ¢ 58

83. Essaimposicao legal ndo impede que, no plano fatico, pessoas juridicas, visando violar
a livre iniciativa, contrate ntimero superior do que o permitido. Como exemplo, ver:
[http://portal. mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/ompt/crj/noticias/26277825-
ccle-457e-a5¢1-1899bce23efa?urile=swem%3Apath%3A/mpt/o+mpt/crj/noticias/
26277825-ccle-457e-a5¢1-899bce23efa (acessado 20/09/2018 as 18:52)]. Acesso em:
13.10.2018.
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mercadoria-forca de trabalho mais desprotegida e menos onerosa para o empre-
gador ao se comparar com o trabalhador livre inserido em uma relacao de traba-
lho formal. No mesmo periodo de tempo de consumo destas duas mercadorias,
serd possivel uma extracao de mais-valor mais acentuada ao se fazer uso do tra-
balho da pessoa presa.

3.2. A'informalidade” prevista em lei

Recai, dessa forma, também sobre a pessoa condenada por uma sentenca pe-
nal transitada em julgada, a “informalidade”, no sentido da nao aplicabilidade
dasregrasjuridicas ordinariamente incidentes sobre a relacao de trabalho assala-
riado, nos termos da Consolidacao das Leis Trabalhistas.

Tem-se, portanto, que a informalidade do trabalho exercido pelo condenado
nao decorre de uma situacao fatica, mas da propria legislacao que o regulamenta.
Assim, este “modo de ser da informalidade”®* é intencional por parte do Estado,
pois, racionalmente mantém estes trabalhadores a margem da legislacédo traba-
lhista, possibilitando que pessoas juridicas extraiam mais-valor superior ao se
utilizar da forca de trabalho formal.

Portanto, da mesma forma que ocorre com aquelas que se encontram em li-
berdade, mas em situacdo de “ruptura com os lacos formais de contratacao e re-
gulacao da forca de trabalho”®, a condicao do condenado trabalhador assume
“um importante elemento de ampliacdo, de potencializacdo e mesmo de realiza-

¢do de mais-valor”.%°

Desse modo, com a condenacao criminal transitada em julgado, a mercado-
ria-forca de trabalho sofre uma significativa desvalorizacao, o que corresponde
aum estimulo ao possuidor dos meios de producao e dos meios de subsisténcia
a optar por esta mercadoria em questao do que aquela das pessoas que se encon-
tram em liberdade e possuem carteira de trabalho assinada, ja que menos custosa.

84. ANTUNES, Ricardo. A novamorfologia do trabalho e suas principais tendéncias. Rique-
za e Miséria do Trabalho no Brasil II. ANTUNES, Ricardo (org.). Sao Paulo: Boitempo,
2013.p. 17.

85. ANTUNES, Ricardo. A novamorfologia do trabalho e suas principais tendéncias. Rique-
za e Miséria do Trabalho no Brasil II. ANTUNES, Ricardo (org.). Sao Paulo: Boitempo,
2013.p. 17.

86. ANTUNES, Ricardo. A novamorfologia do trabalho e suas principais tendéncias. Rique-
za e Miséria do Trabalho no Brasil II. ANTUNES, Ricardo (org.). Sao Paulo: Boitempo,
2013.p. 17.
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Ao ser consumida, a forca de trabalho entra em funcionamento e atinge a fi-
nalidade produtiva estipulada pelo art. 28, caput, da Lei de Execucao Penal. Lem-
brando, o trabalho do encarcerado, compreendido como dever social e condicao
da dignidade humana, terd finalidade produtiva e educativa.

Quanto ao propdsito educativo, também previsto no referido dispositivo, nao
ha como o trabalho ser o meio para se atingir a prevencao especial positiva da pe-
na, como ja ha muito demonstrado pelo fracasso historico do projeto de conce-
ber a pena como tratamento curativo®.

3.3. Osselecionados

A analise desse cendrio deve estar atrelada a seletividade penal que recai sobre
0s corpos, pois se deve saber quem é a pessoa selecionada pelo sistema penal que
sera segregada e obrigada a vender sua forca de trabalho nas condicdes narradas.

Comojadito,no pais, em junho de 2016, conforme o Levantamento Nacional
de Informacoes Penitencidrias, havia 726.712 pessoas presas. As pessoas negras
representavam 64% do total da populacao carcerdria, sendo a idade de 18 a 24
anos a faixa etdria reflexa a 30%, e o ensino fundamental incompleto reproduzia
arealidade de 51% das pessoas™.

Assim, sabendo que a “nova morfologia do trabalho”®, em razao da infor-
malidade e da precarizacao do labor, expulsou “da producao uma infinitude

87. O presente trabalho nio se alongara nesse assunto. A concepcéo de que a instituicao
prisional teria como finalidade a reeducacéo da pessoa foi, ao longo da historia da cri-
minologia, revelada como fracassada; cf. IFGANGER, E C. A.; POGGETTO, J. P G. D.
As finalidades ocultas do sistema penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 24, n. 124, p. 259-297, out. 2016. Disponivel em: [https://bdjur.stj.jus.br/
jspui/handle/2011/106814]. Acesso em: 18.10.2018, bem como, entre outros, BARAT-
TA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 183 et. seq.

88. INFOPEN, 2016, p. 32.

89. Expressio utilizada por Ricardo Antunes. O autor afirma que “uma analise do capi-
talismo atual nos obriga a compreender que as formas vigentes de valorizacdo do va-
lor trazem embutidos novos mecanismos geradores de trabalho excedente (...) E esse
processo tem clara funcionalidade para o capital, uma vez que permite a ampliacdo do
bolsao de desempregados e reduz ainda mais a remuneracéo da forca de trabalho, em
amplitude global, pela retracio salarial daqueles assalariados que se encontram empre-
gados” (ANTUNES, Ricardo. A nova morfologia do trabalho e suas principais tendén-
cias. In: ANTUNES, Ricardo (Org.). Riqueza e Miséria do Trabalho no Brasil II. Sao Paulo:
Boitempo, 2013. p. 14).
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de trabalhadores que se tornaram sobrantes, descartaveis e desempregados”®
e que o individuo é importante nas relacoes juridica-economica apenas en-
quanto consumidor, tem-se que os excluidos sociais sao os economicamente
inativos®.

Dessa forma, havera o vinculo entre aqueles marginalizados socioeconomi-
camente com o sistema juridico tdo somente por meio das normas penais®*, pois,
diante da “simbiose entre marginalidade economica e marginalidade social”® o
Estado concentra sua atuacdo na “preservacao da seguranca e da ordem inter-
na”%, cujo objeto é a repressao desta marginalidade.

Portanto, a condenacdo penal transitada em julgado, que implicard na se-
gregacao da pessoa em regime de cumprimento de pena fechado ou semiaberto,
habilitara uma maior extracao de mais valor. A consequéncia implicita desta de-
cisao judicial ¢ informalizar o labor, tornando a mercadoria-forca de trabalho do
condenado mais desprotegida e menos custosa para o consumidor quando com-
parada com a mercadoria-forca de trabalho do celetista.

Os obrigados a exercer atividade laborativa nas condicoes expostas sao os se-
lecionados pelo sistema penal, isto é, os excluidos do mercado por nao serem
consumidores e por nao conseguirem vender a tnica mercadoria que possuem,
a forca de trabalho. Estas pessoas sdo, em sua maioria, negras e com o ensino
fundamental incompleto.

90. ANTUNES, Ricardo. A novamorfologia do trabalho e suas principais tendéncias. Rique-
za e Miséria do Trabalho no Brasil I1. In: ANTUNES, Ricardo (Org.). Sao Paulo: Boitem-
po,2013. p. 14.
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CONSIDERACOES FINAIS

Sabendo que o Estado “abre, constitui e cria novos campos do fenomeno juri-
dico nas sociedades capitalistas”, fazendo com que a relacao de trabalho, antes
constituida por vinculos contratuais autdnomos, passe a ser intermediada por
institutos normativos estatais, restou demonstrar como a Lei 7.210, de julho de
1984, regulamenta a compra e venda da mercadoria-forca de trabalho da pessoa
privada de sua liberdade.

O presente estudo encontra-se, pois, em uma etapa pré-empirica, porquanto
nao ser possivel a partir de previsdes normativas, adentar o campo da realidade
material (com todas as suas minucias), na qual a mercadoria-forca de trabalho da
pessoa condenada esta inserida.

Por outro lado, como primeira etapa de uma investigacao mais aprofunda-
da, mostra-se valido compreender como esse especifico campo do fenomeno ju-
ridico esta estruturado pelo Estado. Assim, esmiucando-se esse ponto, pode-se
compara-lo com os aspectos materiais que revestem o trabalho das pessoas em
situacdo de carcere.

Ademais, mais uma vez, deve-se evitar conclusoes apresadas, sendo necessa-
rio assinalar que a relacao que se estabelece entre o direito e 0 modo de producao
capitalista escapa aos interesses da classe dominante, vinculando-se “ao proprio
fenomeno juridico enquanto tal”*®. Isso implica a negacao de qualquer tese re-
formista a que se poderia chegar ao final deste estudo, ainda mais no cambito
juridico, porque este, como assinalado, é uma das formas necessarias para a re-
producao das relacoes econdmicas capitalistas.

Como reiterado, desagua-se, por meio de uma analise critica, na seguinte
conclusao: os institutos normativos estatais habilitam as pessoas juridicas de di-
reito privado extrairem intenso mais valor ao usufruirem a mercadoria-forca de
trabalho da pessoa privada de sua liberdade apds uma sentenca penal transitada
em julgado.

Ainda, evidenciou-se que o trabalho é incorporado ao sistema prisional no
processo de desenvolvimento e fortalecimento do capital no pais. Para além de
servir como meio para se atingir a ressocializacao da pessoa condenada, o que
se percebe, no percurso historico-economico desta simbiose, é que a forca de

95. MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 42.

96. BATISTA, E R. O conceito de ideologia juridica em teoria geral do direito e marxismo:
uma critica a partir da perspectiva da materialidade das ideologias. Verinotio, Belo Hori-
zonte, v. X, n. 19, p. 91-105, abr. 2015. p. 92.
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trabalho de pessoas selecionadas pelo sistema penal foi utilizada para realizar fi-
nalidades economicas especificas daquelas pessoas que a possuiam.

Nesse contexto, diante da realidade normativa atual, na qual a mercadoria-
-forca de trabalho do condenado esta inserida, sua exploracao é mais acentua-
da do que a do trabalhador regido pelo diploma obreiro. Nao ha a incidéncia da
Consolidacio das Leis do Trabalho na relacao formada entre as pessoas presas e
seu empregador, possibilitando, maior desprotecao, incluindo remuneracao ao
trabalhador condenado inferior ao do salario minimo vigente.

Em razao disso, a mercadora-forca de trabalho da pessoa apenada é mais des-
protegida e menos onerosa para o comprador, quando comparada com a do tra-
balhador celetista. Assim, dentro do mesmo periodo de tempo, o comprador da
forca de trabalho conseguira extrair uma quantia mais elevada de mais-valor ao
fazer uso do trabalhado do condenado.

Ainda, é preciso jungir essa situacao material as pessoas que terao de vender
a forca de trabalho nessas condi¢oes de precarizacao. Conforme os dados obti-
dos pelo Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, e sabendo que
osistema penal incide sobre caracteristicas sociais e historicamente construidas,
tém-se que a populacao carceraria brasileira é formada, em sua maioria, por pes-
soas pretas e que possuem o ensino fundamental incompleto. Sdo estes os corpos
brasileiros explorados nos moldes da conjuntura elucidada.

Com isso, desagua-se que o Estado, obrigando que as pessoas privadas de li-
berdade trabalhem para pessoas juridicas privadas, possibilita que estas extraiam
uma quantia maior de mais valor ao empregarem a forca de trabalho protegida
pelo diploma legal obreiro.
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