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¥ EDITORIAL

LAVAGEM DE DINHEIRO E
CRIMES AMBIENTAIS

MONEY LAUNDERING AND ENVIRONMENTAL CRIMES

Resumo: As mudancas climaticas recentes tém revelado a urgente
necessidade de agdo para reduzir o impacto ambiental negativo das atividades
humanas. No campo do Direito Penal, vem se fortalecendo a estratégia de focar
na prevencao e na repressao da lavagem de dinheiro quando seus antecedentes
sao crimes ambientais. A atuagédo penal, contudo, deve ser subsidiaria, impondo-
se o fortalecimento da fiscalizagdo e 0 sancionamento no ambito administrativo.
Palavras-chave: Meio ambiente; GAFI; ENCCLA; Direito Penal subsidiério;
Lavagem de ativos ambientais.

A urgéncia de se levar a sério a necessidade de reduzir o impacto
ambiental negativo das atividades humanas sobre a natureza
nao pode mais ser questionada. Se, antes, ainda havia quem nao
acreditasse na gravidade e na dimensdo das consequéncias da
atuagdo do ser humano, hoje ja ndo é possivel negar que a qualidade
da vida humana em nosso planeta esta seriamente ameacada, dadas
as claras manifestagdes do aquecimento global.

A questdo é complexa e precisa ser tratada em diversos niveis para
que possamos ter alguma chance de a resolver. Refundar decisdes
econdmicas, sociais e politicas é absolutamente fundamental,
devendo o Direito atuar no sentido de operacionalizar mudangas
profundas. No dmbito juridico-penal, vem ganhando forga, nos Ultimos
anos, a estratégia de se aplicar o arcabougo legislativo e sistémico
desenvolvido para o sancionamento da lavagem de dinheiro para
casos em que crimes ambientais sejam antecedentes da lavagem.

O tema tem sido debatido com maior protagonismo nos principais
foros de discussdo sobre lavagem ao menos desde 2021, quando
o Grupo de Agdo Financeira Internacional (FATF, 2021) publicou
o relatério “Lavagem de Dinheiro de Crimes Ambientais’, no qual
examina o fluxo financeiro, alguns casos concretos e os desafios para
se prevenir a lavagem de dinheiro oriunda de crimes ambientais. E
importante notar que, dentre os casos mencionados, dois deles
ocorreram no Brasil.

Em nosso Pafs, a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e
a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) também vem mencionando o
assunto nos Ultimos anos. Contudo, agora, nas reunides ocorridas em
2023, que desenharam as estratégias de atuagdo na area para 2024,
o tema ambiental ganhou imenso relevo, a ponto de quatro, dentre
as seis agoes definidas para o préximo ano, serem relativas ao meio
ambiente:

Agéo 03/2024: Propor medidas para fortalecer a prevengéo, detecgéo
e punigdo a corrupgao, a lavagem de dinheiro e a lavagem de
ativos ambientais relacionadas a crimes contra a flora, mediante o
aprimoramento dos mecanismos de rastreabilidade e fiscalizagdo da
cadeia produtiva da madeira, bem como o estabelecimento de um
fluxograma de procedimentos investigativos que aliem a atuagdo dos
drgaos administrativos, de persecugédo penal e de tutela coletiva.

Abstract:Recent climate changes have revealed the urgent need for action
to reduce the negative environmental impact of human activities. In criminal law,
the strategy of focusing on the prevention and repression of money laundering
when its antecedents are environmental crimes has been strengthening.
However, criminal law must be subsidiary, requiring the strengthening of
supervision and sanctions at administrative level.

Keywords: Environment; FATF; ENCCLA; Subsidiarity in Criminal Law;
Environmental asset laundering.

Acgdo 04/2024: Aprimorar os sistemas de rastreabilidade da cadeia
produtiva do gado com vistas a evitar a corrupgao e a lavagem de
dinheiro vinculadas a sua criagdo irregular em dreas ndo destinadas
a esta finalidade, notadamente em &reas desmatadas de forma ilegal.

Ag¢do 05/2024: Elaboragdo de Diretrizes Nacionais de Integridade
para prevengdo e combate a corrupgdo e fraudes associadas a
empreendimentos com impacto ambiental.

Agdo 06/2024: Avaliagdo de riscos de integridade no processo de
licenciamento ambiental, como forma de prevenir e combater fraude
e corrupgéao (Brasil, 2023).

E importante mencionar, também, os esforcos que vém sendo feitos
para regular e controlar mais detalhadamente a cadeia do ouro, cuja
mineragdo clandestina vem causando impactos de grande monta na
Floresta Amazdnica, além de gerar graves problemas de salde aos
povos originarios e ribeirinhos.

Voltando os olhos & nossa legislagéo, a redagdo atual da Lei de
Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98) j& prevé que qualquer infragéo
penal possa ser antecedente de lavagem de dinheiro, ndo havendo,
portanto, impedimento a se considerar um crime ambiental como
antecedente de lavagem. E necessério, de todo modo, que a infragéo
antecedente gere algum proveito, a ser objeto do crime de lavagem
de dinheiro. A extragdo de madeira ilegal, por exemplo, gera um
produto que pode ser considerado bem, para fins de aplicagdo do
crime de lavagem de dinheiro. Contudo outras espécies de crimes
ambientais ndo podem, em regra, figurar como antecedente de
lavagem, como o de poluigao, devendo-se, evidentemente, respeitar
a prépria légica de estruturagéo tipica do crime de lavagem de
dinheiro.

Todavia os maiores desafios do Direito Penal nessa drea ndo residem
em limitagdes dos tipos penais ou numa suposta insuficiéncia
de pena. Temos, de um lado, uma legislagdo ambiental bastante
abrangente quanto a definicdo de crimes e, de outro, uma Lei de
Lavagem que traz penas elevadas.

O grande desafio consiste em conferir & atuagdo das autoridades
ambientais efetividade e protagonismo. Sem elas, ndo é possivel
que o Direito Penal consiga desempenhar seu papel de modo
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minimamente eficiente. Isso decorre de diferentes motivos. O
primeiro deles reside no fato de que o Direito Penal deve manter seu
papel subsidiario e fragmentario também nessa area, conferindo-se
prioridade as atuagdes fiscalizatéria e sancionatdria administrativas.
O segundo motivo decorre da prépria configuragdo dos crimes
ambientais, cuja ilicitude apresenta aspectos quantitativos e
definicdes estabelecidas pela legislagdo ndo penal. Assim, por
exemplo, o crime de poluigdo ndo se configura com o langamento
de certos gases poluentes por automoéveis, desde que respeitados
os regulamentos administrativos sobre a matéria, embora saibamos
que essa é uma das mais relevantes fontes de polui¢éo do ar. Por fim,
deve-se citar que a maioria dos procedimentos penais cujo objeto
sdo crimes ambientais surgem a partir da atuagéo das autoridades
ambientais administrativas. Se elas ndo estiverem devidamente
aparelhadas e estruturadas para fiscalizar, tampouco conseguird o
Direito Penal atuar quando devido.
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NOTAS AMICUS CURIAE .

IBCCRIM PEDE ADMISSAO COMO AMICUS CURIAENA RECLAMAGCAO
61.944 (STF): REQUISICAO DE INFORMAGOES PELOS ORGAOS DE
PERSECUGAO DIRETAMENTE A UIF (ANTIGO COAF)

No Ultimo dia 06 de dezembro, o IBCCRIM requereu ingresso, na
qualidade de amicus curiae, na reclamagéo 61.944 (STF, rel. Min.
Cristiano Zanin), em que se discute a licitude de relatérios de
inteligéncia financeira (RIF) do Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF, atualmente denominado Unidade de Inteligéncia
Financeira - UIF), requisitados diretamente pela autoridade policial,
sem prévia autorizagdo judicial, a luz da decisdo tomada pelo
Supremo Tribunal Federal no RE 1.055.941 (tema 990 de repercussao
geral).

A agéo, ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Parg, insurge-
se contra acérddo proferido pela 62 Turma do Superior Tribunal
de Justica no RHC 147707 (rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro,
j 15.08.23, DJE 23.08.23), no qual foi reconhecida a ilicitude de
relatérios de inteligéncia financeira solicitados diretamente pela
autoridade policial ao COAF. Entendeu-se que a questdo, por um
lado, seria diversa daquela tratada no citado RE 1.055.941; e, por
outro, seria similar aquela julgada pela 32 Se¢édo da Corte no RHC
83.233, quando se considerou ilicita a requisi¢do direta a Receita
Federal, pelo Ministério Publico, de envio de declaragdo de imposto
de renda.

Em decisdo monocratica proferida em 23 de novembro p.p, a
reclamacéo foi julgada procedente, “para cassar o acérdéo proferido
pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, para que outro
seja proferido em observéancia ao decidido no Tema 990/RG por este
Supremo Tribunal Federal” (p. 24).

Argumentou-se que “ndo é valido o distinguish realizado pela Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica nos autos do Recurso em
Habeas Corpus (RHC) 147.707/PA. Ha aderéncia estrita entre o

ato reclamado e o precedente vinculante desta Suprema Corte”
(pp. 21/22). Isso porque, no entendimento do Ministro relator, “pela
anélise do inteiro teor do acérddo do RE 1.055.491/SP, que originou o
verbete do Tema 990/RG, percebe-se claramente que este Supremo
Tribunal Federal declarou constitucional o compartilhamento de
dados entre o Coaf e as autoridades de persecucéo penal, sem
necessidade de prévia autorizacéo judicial, também em casos em
que o relatdrio tenha sido solicitado pela autoridade” (p. 20).

Contra a decisao foi interposto Agravo Regimental, tendo por pedido
o (i) ndo conhecimento ou a improcedéncia da reclamacgdo do
Ministério Publico, ou ainda a (ii) afetagdo do caso ao Plenario do
Supremo Tribunal Federal.

No memorial apresentado, o Instituto sustenta que “o entendimento
quanto a possibilidade de os 6rgdos de persecugdo diretamente
solicitarem a UIF/COAF a produgdo de relatérios de inteligéncia
financeira permitird que tais érgaos de persecugdo consigam, pela
via da direta provagdo ao COAF, o que deve ser controlado com
a autorizagdo prévia do Poder Judiciario” Além disso, “haveria a
instrumentalizagdo da agéncia de inteligéncia financeira como
ilegitima longa manus de atores da persecugdo penal, em perigosa
assimetria de poderes no Processo Penal, inclusive mediante
violagdo da privacidade dos jurisdicionados”

Confira a integra da manifestagdo em: https://peticionamento.stf.
jus.br/visualizarProcesso/6726170/1 (pega 57).

MEMORIAIS APRESENTADOS NO ARE 1.042.075 (STF): ACESSO
A DADOS ARMAZENADOS EM APARELHO CELULAR SEM
AUTORIZAGAO JUDICIAL

O IBCCRIM, j& admitido como amicus curiae no feito (tema 977
de repercussdo geral), apresentou memoriais no Ultimo dia 12
de dezembro, em que reiterou os argumentos j4 deduzidos em
manifestagéo anterior.
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No caso em discussdo, a suposta autoria do crime foi descoberta a
partir do acesso, pela autoridade policial, aos dados armazenados
no celular do investigado, sem que tenha havido autorizagéo judicial
para tanto.

Apéds condenagao em primeiro grau, o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro reconheceu a ilicitude de tal prova, em razdo do acesso ter
ocorrido sem decisdo judicial. Em decorréncia da teoria dos frutos
da 4rvore envenenada, todo o conjunto probatério foi anulado, e o
réu, absolvido.

O Ministério Pdblico, entéo, interpds recurso extraordinario, em que
sustenta a prescindibilidade de deciséo judicial, sob o argumento de
que o acesso aos dados em aparelho celular apreendido na prética
de crime ndo pode ser considerada “comunicagao telefonica’

Para o Instituto, a protecdo de dados pessoais, recentemente algada
a direito fundamental (art. 50, LXXIX, da CF), torna insustentavel a
anterior jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de

que a protegdo a que se refere o art. 59, Xll, da Constituicdo é da
comunicagdo de dados, e ndo dos dados em si. Nesse contexto,
a autodeterminacgdo informativa, transposta para a é&rea das
investigacdes e repressdes criminais, significa a possibilidade de
que o titular tenha algum nivel de controle sobre os seus dados, o
que demanda necessariamente a intervengao judicial.

Por isso, o IBCCRIM sugere a fixagdo da seguinte tese: "o acesso
a dados pessoais de pessoa natural identificada ou identificavel,
existentes em meios fisicos ou digitais, para fins de investigagdo
criminal ou instrugdo processual, s6 é possivel mediante ordem
judicial que respeite os principios relativos ao direito fundamental
a protecdo de dados, com a individualizagdo do investigado e do
objeto da investigacéo”

Confira a integra da manifestagdo em: https://redir.stfjus.br/estfvi-
sualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProces-
soEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5173898 (pega 131).
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Resumo: Umaandlise criminoldgico-critica sobre os Projetos de Lei 638/2022,
115/2023, 291/2023, 539/2023 e 691/2023, todos da Camara dos Deputados,
que visam impedir a assuncdo de cargos e funges publicas por individuos
condenados por violéncia contra a mulher pode contribuir para a ampliagao das
discussoes acerca do uso de nogdes equivocadas acerca das fungdes da pena e
do sistema de Justica Criminal para afirmaco de direitos das mulheres.
Palavras-chave: Violéncia de género; Efeitos da condenacao; Vedagéo a Cargos
pblicos.

1. Introducgao

Em 21 de margo de 2022, o Deputado Federal Capitdo Alberto Neto
(PL/AM) apresentou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL)
638/2022, que pretende inserir no Cddigo Penal dispositivo que
proiba a nomeagao, para cargos e empregos publicos, de pessoas
condenadas pelo crime de estupro e de pessoas condenadas com
fundamento na Lei 11.340/06. Na sequéncia, outros quatro projetos
similares foram apresentados ao mesmo Orgdo Legislativo. No
dia 1° de fevereiro de 2023, o Deputado Rubens Otoni (PT/GO)
propds o PL 115/2023, que pretende vedar a nomeacé&o para cargos
em comissdo de pessoas que tenham sido condenadas pela Lei
Federal 11.340. J& em 6 de fevereiro do mesmo ano, o Deputado
Federal Josenildo (PDT/AP) apresentou o PL 291/2023, a fim de
estabelecer, as pessoas condenadas pelos crimes dispostos no
art. 7° da Lei 11.340/06, restricdes para nomeagao em cargos em
comisséo e fungdes de confianga, bem como para inscrigdes em

Abstract: A criminological-critical analysis of Bills 638/2022, 115/2023,
291/2023,539/2023 and 691/2023, all from the Chamber of Deputies, which intend
to prohibit public positions and functions to individuals convicted of violence
against woman contributes to expanding discussions about the mistaken use of
punishment and the Criminal Justice system to affirm women's rights.
Keywords: Gender-based violence; Effects of conviction; Prohibition on Public
Positions.

concursos publicos destinados ao provimento dos cargos que
discrimina. Na mesma linha, em 15 de fevereiro de 2023, o Deputado
Federal Bebeto (PP/RJ) propds o PL 539/2023, que pretende criar
o artigo 43-A na Lei Maria da Penha para vedar aos condenados
por crimes praticados com violéncia contra a mulher a participagao
em concursos publicos e inabilité-los para o exercicio de fungdes de
confianga e cargos em comissao na Administragdo Publica. Por fim,
no Ultimo dia de fevereiro, foi proposto pelo Deputado Léo Prates
(PDT/BA) o PL 691/2023, que sugere a criagao do artigo 41-A da Lei
Maria da Penha para proibir o condenado por crimes de violéncia
sexual virtual contra mulher de prestar concursos publicos ou
assumir cargos, empregos ou fungdes publicas.

Os referidos PLs foram apensados ao PL 4.032/2021, que inclui, nos
efeitos da condenagéo penal, a proibigdo para nomeacéo a cargos
publicos em comissdo, quando a condenagao decorrer dos crimes
elencados na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que tipifica os crimes
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resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional. Destaca-se que, até a conclusao
deste trabalho, todos os PLs em questdo ainda aguardavam a
apreciagdo conjunta da Comissdo de Administragcdo e Servigo
Publico.

2. Interpretacio dos PLs 638/2022, 115/2023, 291/2023, 539/2023 e
691/2023 quanto aos principios constitucionais de Humanidade,
Razoabilidade, Proporcionalidade, Individualizacio da Pena,
Intranscendéncia e Presuncio de Inocéncia

Os PLs 638/2022, 115/2023, 291/2023, 539/2023 e 691/2023
pretendem restringir o exercicio de cargo publico a pessoas
condenadas pela prética de crimes praticados com violéncia contra
a mulher. Trata-se de pena acesséria a ser aplicada em adigdo
as penas atualmente previstas no Cédigo Penal. E cedico que a
imposi¢do de penas deve se coadunar com os principios reitores do
Direito Penal pétrio, o que, salvo melhor juizo, ndo parece acontecer
nas propostas em comento.

Ao sugerir a pena de impedimento ao exercicio do servigo publico
para pessoas condenadas por crimes praticados com violéncia a
mulher, os PLs em questdo excluem tais cidadaos de determinados
admbitos da vida publica, o que se assemelha as penas de banimento
aplicadas alhures e vedadas pela Constituicdo Federal de 1988,
conforme o artigo 5°, XLVII, “d" Tal vedagdo tem amparo no Principio
da Humanidade, consectédrio da dignidade humana, cuja adogéo
implica a exclusdo do ordenamento juridico pétrio as penas cruéis e
infamantes e proibe as de banimento.

Ainda que os PLs em questao ndo proponham, formalmente, uma
pena dessa espécie, cabivel é uma reflexdo critica a esse respeito.
Tendo em vista o Principio da Humanidade, toda pessoa deve ser
apercebida como sujeito de direitos, seja na cominagao, aplicagdo
ou execugdo da pena. Por conseguinte, o Principio da Humanidade
funciona como um "mandamento primordial a vedagao ao retrocesso
humanizador penal, demandando assim que a legislagdo ampliativa
ou concessiva de direitos e garantias individuais [...] se torne imune
a retrocessos tendentes a prejudicar a humanidade das penas”
(Roig, 2021, p. 35).

Contrariando esse entendimento, o PL 638/2022 recorre a pena de
restricdo ao exercicio de cargo publico de pessoas condenadas por
violéncia contra a mulher sob o argumento de que sua conduta seria
incompativel com a moralidade administrativa. No texto original,
a argumentacao € feita a partir da ideia de que n&o seria razoavel
nem conveniente a Administragdo Publica permitir o ingresso em
seus quadros de condenados por estupro e por violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, pois tais infragdes ndo se harmonizam
com espirito do servigo publico e, por isso, comprometem, de modo
gravoso, a idoneidade moral exigida para exercer um cargo publico
(Brasil, 2022).

Sob esse viés, o pretendido afastamento da vida publica possuiria
sim caréter infamante, por se tratar de pena cuja aplicagao estaria
estritamente fundamentada na moral e na vida pregressa dos
acusados, o que poderia fazer emergir o perigo da chamada profecia
autorrealizédvel — ou self-fulfilling prophecy. Tal conceito, cunhado
pelo sociélogo Robert K. Merton (1970), refere-se a uma definigéo
falsa da situacéo, que suscita um novo comportamento e assim faz
com que a concepgao originalmente falsa se torne verdadeira.

Por outro lado, caso venham a prosperar, a aplicagdo das penas
propostas por tais PLs ofenderia o Principio da Proporcionalidade,
segundo o qual a pena criminal cominada e/ou aplicada
(considerada meio adequado e necessério) deve ser proporcional
em relagdo a natureza e a extensdo da leséo abstrata e/ou concreta

do bem juridico (Santos, 2020, p. 51). Na forma sugerida pelos PLs, a
restricao fere o aludido principio, eis que a prética de crimes contra
as mulheres nao possui necessaria relagao com o exercicio de cargo
publico. Em regra, a violéncia contra a mulher é praticada no &mbito
privado, conforme inclusive descrito no artigo 5° da Lei 11.340/086,
motivo pelo qual a participagdo da vida publica em nada favorece o
cometimento desse tipo de delito.

Ademais, os referidos PLs visam implementar uma pena acesséria
de restricao de direitos a ser aplicada indistinta e irrestritamente, em
todas as hipéteses de violéncia contra a mulher, o que fere, ainda, o
Principio da Individualizagéo da pena, vez que implica a condenacgéo
automdtica a exclusdo da vida publica sem que seja oportunizada a
ponderagdo da pertinéncia da sang¢do as circunstancias do caso sub
judice. Na fase legislativa, o principio da individualizagdo da pena
determina que a lei fixe para cada tipo penal uma ou mais penas
proporcionais a importancia do bem tutelado e a gravidade da
ofensa, ao passo que, na fase judicial, o julgador deve fixar a pena
aplicavel levando em conta as particularidades da hipétese dos
autos (Santos, 2020).

Outro principio que se relaciona com a discussao levada a efeito
é o da Intranscendéncia, ou da Pessoalidade, previsto no artigo
59, inciso XLV, da Constituicdo de 1988 e no artigo 5°, item 3, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, segundo o qual a pena
nao poderd passar da pessoa do condenado. No entanto, sob uma
perspectiva critica do sistema penal, tem-se que a pena sempre
afeta outras pessoas de alguma forma, motivo pelo qual se aventa a
chamada transcendéncia minima (Roig, 2021, p. 68), que tem fungao
limitadora, tanto no Direito Penal quanto no Direito de Execugédo
Penal, e determina que o caréter subjetivo da responsabilidade
penal implique que a sangéo dela decorrente néo afete terceiros. Na
hipétese sem comento, a restricdo a atividade laboral poderd afetar
a prépria mulher vitima da violéncia ou os destinatérios de pensao
alimenticia.

Finalmente, na anélise critica dos PLs em quest&o a luz dos prin-
cipios constitucionais, cumpre notar que o PL 291/2023, ao prever
a vedacdo de investidura em cargo publico as pessoas condena-
das, em decisdo transitada em julgado ou proferida por érgéo judi-
cial colegiado, pelos crimes constantes do art. 7° da Lei 11.340, de
2006, ofende o Principio de Presungéo de Inocéncia, previsto no art.
50, LVII da Carta Magna, visto que permite a possibilidade de apli-
cagdo da pena acessoria almejada a partir do momento em que o
érgéo judicial colegiado proferir a decisdo, mesmo que ainda nao
transitada em julgado e pendente de eventual apreciacdo das ins-
téncias superiores. Tal propositura configura verdadeiro retrocesso
em relagdo aos debates atuais acerca da presuncdo de inocéncia
no ordenamento juridico péatrio e reafirma a descompasso dos PLs
em questdo em relagdo aos debates acerca das penas e da punigao
na atualidade.

3. Auséncia de comprovagido dos efeitos retributivos e
preventivos das punigdes

Os autores dos PLs analisados os justificam pela suposta necessi-
dade de coibir a violéncia contra a mulher por meio da aplicagdo de
pena acessoria, que, somada aquela prevista no preceito secundario
do tipo penal objeto de condenacgéo, supostamente teria o condéo
de contribuir para a prevencdo geral da prética de crimes, bem como
garantir retribuicdo mais efetiva aos agentes agressores. O objeti-
vo de prevengao geral — fungdo que, embora ndo comprovada por
pesquisa criminoldgica séria, desafortunadamente se atribui as pe-
nas — estd expresso na Justificativa do PL 638/2022. Por sua vez,
o PL 115/2023 evidencia o objetivo de retribuigcdo ao apontar que o
homem agressor deve sofrer todas as consequéncias do seu ato.
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As chamadas teorias legitimantes da pena invariavelmente recorrem
aos supostos atributos de retribuigdo e prevengdo geral (positiva
e negativa) e especial para justificar a reprodugdo no tempo das
estruturas de punigdo que subjazem o modelo penal que vinca a
modernidade, consubstanciado precipuamente nas penas privativas
de liberdade. A nogdo de retribuicdo, que remonta a Kant e Hegel,
em linhas gerais, convoca o entendimento de que é necessario
retribuir de igual forma o agente do crime, ou seja, de que é preciso
castiga-lo por sua conduta. J4 a ideia de prevencéo geral positiva, em
apertada sintese, refere-se aos efeitos dissuasérios, de intimidagdo
ou de coagédo psicoldgica da pena, que supostamente impediriam
préticas delitivas futuras (Karam, 1993, p. 173).

Ha tempos a Criminologia Critica rechaca essas teorias legitimantes
da pena e suas aparentes fun¢des preventivas e retributivas. A pena,
no modelo em que a conhecemos, existe hd séculos, mas seu carater
ameacador, que deveria impedir o cometimento de crimes, nunca
foi atestado cientificamente. Novos delitos sédo praticados todos os
dias e as formas de execugdo sdo constantemente reinventadas. Até
hoje, ndo foi comprovada a existéncia de relagdo entre a aplicagédo
de penas e a diminui¢do da ocorréncia de crimes (Karam, 1993, p.
175).

Embora ndo mencionada nos PLs ora criticados, outra funcéo
legitimadora é atribuida as penas, qual seja: a de prevencéo especial.
Por esse viés preventivo, que se volta diretamente sobre a pessoa
apenada, considera-se que a aplicagdo da pena impediria novas
préaticas de crimes, pois, por meio do cumprimento da pena, operar-
se-ia a chamada “correcéo ou ressocializagdo” do individuo (Karam,
1993, p. 173-174). Assim, quase que como uma profissdo de fé,
sustenta-se que a punigao exercida no sistema prisional patrio, cujas
precariedades e violagdes de direitos levaram ao reconhecimento do
estado de coisas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal no
ambito da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347, teria 0 conddo de tornar a pessoa humana mais apta para a
vida em sociedade e menos propensa a prética de crimes. Tal
posicionamento, além de descomprometido com o olhar critico
para com a realidade do sistema penitencidrio nacional, ignora
amplas frentes de pesquisas criminoldgicas que se dedicaram a
demonstrar bibliografica e empiricamente os efeitos deletérios da
privagdo e restrigdo de liberdade a personalidade e identidade de
seus destinatérios (Goffman, 1980, 2008).

Em que pesem as inimeras distingdes entre a pena privativa de
liberdade e a sugerida pena de proibicdo do exercicio de cargo ou
fungdo publica,ambas se apoiam na légica do afastamento da pessoa
e de sua apartagdo social, seja do convivio social ou do servigo
publico, dai seu contrassenso. A ressocializagdo nunca podera advir
do afastamento, visto que aprender a conviver socialmente exige
participagdo social e comunitéria ativa.

Nesse diapasao, seja pelo viés da prevencéao geral, da reprovacgéo ou
da prevengao especial ndo parece acertado apostar em estratégias
cujos resultados nunca foram demonstrados, da mesma forma que
aparenta ser inécuo promover o aumento da puni¢do (mediante
a imposicdo da pretendida pena acessdria) unicamente pelo
suposto poder de punir. Se levados em conta todos os aspectos
que subjazem as diversas formas de violéncia contra as mulheres
no Brasil, ndo parecem ser tais expedientes os mais eficientes para
tratar de temética tdo sensivel e que demanda cuidadosa reflexao.

4, Criticas ao uso do sistema de Justica Criminal para protegio
dos direitos das mulheres e a necessidade de criagdo de politicas
afirmativas

Historicamente, os movimentos feministas nos seus mais diferentes

matizes vém denunciando violagdes aos direitos fundamentais
das mulheres por parte do sistema de Justica Criminal pétrio, que,
nas sociedades patriarcais, opera exercendo o controle formal dos
corpos femininos. Para Andrade (2005), a violéncia patriarcal esta
presente na vida privada e na vida publica, ndo havendo separacéo
entre as relagdes sociais e o sistema penal, na medida em que
ambos discriminam a mulher. Para a autora, o sistema de Justica
Criminal funciona “como um mecanismo publico (masculino) de
controle dirigido primordialmente aos homens enquanto operadores
de papéis masculinos na esfera publica da producdo material”
(Andrade, 2012, p. 44). Assim, existiria, segundo ela, um continuum e
uma interagdo entre o controle social exercido nas relagdes privadas
e o controle formal exercido pelo sistema de Justica Criminal
(Andrade, 2005).

Ademais, o sistema penal atua pela proibi¢cdo de condutas e intervém
somente apds o fato acontecido, porém os instrumentos de protegao
dos direitos das mulheres reclamam politicas publicas de natureza
positiva. Nesse sentido, Karam (2015) sustenta que:

O sistema penal sé atua negativamente em todos os sentidos, mas,
aqui, no sentido de atuar proibindo condutas, intervindo somente
apos o fato acontecido, para impor a pena como consequéncia da
conduta criminalizada. Na realidade, o que os dispositivos garanti-
dores da protecéo de direitos humanos fundamentais ordenam ao
Estado sdo intervencgdes positivas que criem condi¢cdes materiais
(econdmicas, sociais e politicas) para a efetiva realizagdo daqueles
direitos. Sdo essas ag¢des de natureza positiva (agdes que promovem
direitos) e ndo agdes negativas (agdes que proibem condutas) que
devem ser realizadas pelo Estado para tornar efetiva a prote¢ao dos
direitos humanos fundamentais.

Ao invés de pugnar pelo incremento punitivo, deveriam os
parlamentes, como atores responsdveis por tais demandas, lutar
pelo prevalecimento das seguintes pautas: i) criagdo de casas de
acolhimento para mulheres vitimas de violéncia; ii) maior ndmero
de creches para funcionarem como redes de apoio as mulheres
pertencentes a classe trabalhadora que ndo tém com quem deixar
seus filhos, iii) inclusdo de mais mulheres vitimas de violéncia em
programas de assisténcia social para que, com o devido apoio,
possam ter condigdes minimas de romper o ciclo violento a que
estdo submetidas; iv) maior fomento aos programas de Justica
Restaurativa no dmbito da violéncia doméstica, de modo a alcancar
também os agressores e atuar em sua responsabilizagdo sobre os
episddios de violéncia; v) incentivar a criagdo de unidades de protegéo
e monitoramento de mulheres vitimas de violéncia no &mbito das
guardas municipais e unidades policiais civis e militares; vi) realizar
campanhas educativas em escolas e meios de comunicagao sobre
a violéncia doméstica e necessidade de prevencdo; vii) realizar
campanhas junto ao judiciério e as autoridades policiais em relagao
as especificidades das medidas protetivas de urgéncia previstas na
Lei 11.340/2006 e seu descumprimento; viii) incremento de politicas
voltadas a independéncia financeira e ao empreendedorismo
feminino visando a autonomia financeira como estratégia para
romper o ciclo de dependéncia e violéncia perante os agressores;
entre outras.

Tais encaminhamentos contam com a inspiragdo do artigo 8°
da Convencgédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher (Convencédo de Belém do Pard) que
dispde sobre a necessidade de os Estados-partes adotarem
progressivamente medidas especificas destinadas a promogao da
educacdo e da criagdo de servicos especializados as mulheres,
programas de reabilitagdo e treinamento (Organizagao dos Estados
Americanos, 1994).
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Assim como os PLs ora criticados, a Convencdo de Belém do
Pard tem em mira a violéncia contra a mulher, mas, ao invés de se
apoiar em propostas punitivas ou no incremento do uso do sistema
de Justica Criminal, o documento se preocupa com a adogao
de medidas de natureza positiva. Nessa mesma linha, sustenta-
se aqui o desacerto pela escolha da criagdo de penas acessdrias
ou de outros institutos do Direito Penal para lidar com demandas
relacionadas a afirmacéo de direitos das mulheres, pois, ao conduzir
o debate por um viés punitivistas, as discussdes sdo confiscadas de
outras esferas, de modo a produzir “uma falsa sensagédo de avango
no combate a violéncia de género” (Dinis, 2021, p. 441-452), o que
ndo apenas reforga estruturas sociais marginalizantes, mas também
interfere negativamente na construgdo de propostas afirmativas.

5. Consideragdes finais

Desde o advento da Lei Maria da Penha, as mulheres vitimas
de violéncia vém contando com maior visibilidade perante o
ordenamento juridico brasileiro. Por conseguinte, os poderes

constituidos vém promovendo constantes mudangas legislativas
no tocante a esse tema, nas quais, infelizmente, o Direito Penal tem
sido um dos recursos mais utilizados para a suposta protecdo das
mulheres. Esse é o caso dos PLs 638/2022, 115/2023, 291/2023,
539/2023 e 691/2023, que visam impedir a assungdo de cargos e
fungdes publicas por individuos condenados por violéncia contra a
mulher. Da andlise dos referidos projetos é possivel depreender que
a medida de restricdo que propdem viola principios constitucionais
e se apoia em nogdes equivocadas acerca das fungdes da pena e
do uso do sistema de Justica Criminal para afirmagdo de direitos
das mulheres. Portanto, com apoio na Convengao de Belém do Par3,
sustenta-se a protegdo dos direitos das mulheres, sobretudo aquelas
vitimas de violéncia, demanda a criacdo de politicas afirmativas
que se inclinem a dirimir a desigualdade de género e a combater
a violéncia contra as meninas e mulheres antes que ela acontega,
bem como tenham por foco a responsabilizagéo restaurativa e a
reparagdo dos danos em casos em que a evitagdo ndo tenha sido
possivel.
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Resumo: 0 presente artigo revisita a teoria do bem juridico, desde a origem
do conceito até sua consagragdo nos dias atuais, verificando, em especial,
como é definido na doutrina de Juarez Tavares. Ele demonstra que a definigdo
de Tavares compreende necessariamente um objeto intimamente vinculado a
pessoa humana e comprometido com a fungéo de limitar o poder punitivo do
Estado.

Palavras-chave: Teoria do delito; Bem juridico; Poder punitivo; Limitagao.

1. Introdugdo

O bem juridico penal é um tema bastante estudado nos dias de
hoje. Pode-se inferir que o crescimento do interesse em seu estudo
deve-se sobremaneira as importantes contribuigdes cientificas
desenvolvidas pela doutrina das Ultimas cinco décadas.

Séo diversos os autores que se debrugaram nesse estudo. No que
tange ao comprometimento com a elaboracdo de toda uma teoria
do delito construida e direcionada a implementagao e perpetuagao
de um Estado Democrético de Direito, destaca-se o trabalho
de Juarez Tavares. Propde-se refletir sobre o papel fundamental
desempenhado pelo bem juridico no &mbito do Estado Democrético
de Direito.

Para tanto, o enfoque deve recair sobre seu conteldo, partindo-se
das concepgdes e abordagens encontradas na doutrina de Juarez
Tavares.

Abstract: This article revisits the theory of legal good, from the origin
of the concept to its current acknowledgement, while examining, looking
in particular at how it is defined in Juarez Tavares' doctrine. It shows that
Tavares' definition necessarily includes an object intimately bound to the
human being and committed to the function of limiting State's punitive
power.

Keywords: Crime theory; Legal good; Punitive power; Limitation.

O trabalho tecerd algumas consideragdes acerca do conceito de
bem juridico delineado por Tavares, com sua contextualizagéo
tedrica, de modo a compreender a relagdo estreita desse autor com
o principio da dignidade da pessoa humana, pedra fundamental do
Estado Democratico.

Demonstrar-se-4 a impossibilidade de dissociar a nogédo de delito
da nogdo de bem juridico, sem atingir-se profundamente o préprio
Estado Democrético de Direito. Sem tal convergéncia, a atividade
persecutéria do Estado poderia tornar-se ilimitada. Adentrar-se-ia,
entdo, inevitavelmente, o campo da perversidade, abrindo espago
para que se punisse pelo simples fato de punir e possibilitando o
aparecimento de um Estado autoritario. Estado este que, no &mbito
do Direito Penal, poderia dispor a seu "bel-prazer” da nogdo de
bem juridico, ndo no seu carater limitador, mas para viabilizar uma
atividade punitiva desenfreada que poderia se fundar em um Direito
Penal do autor.
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2. Bem juridico penal: surgimento, teorias e conceito
A ideia de bem constitui um conceito amplo e plurivoco:

Em geral, tudo que possui valor, prego, dignidade, a qualquer titulo.
Na verdade, bem é a palavra tradicional para indicar o que, na
linguagem moderna, se chama valor. Um bem é um livro, um cavalo,
um alimento, qualquer coisa que se possa vender ou comprar; um
bem também ¢é beleza, dignidade ou virtude humana, bem como a
agdo virtuosa, um comportamento aprovével. [...] A palavra pode
ainda num significado mais especifico, num recorte, se referir a
moralidade, isto é, dos mores, da conduta, dos comportamentos
humanos intersubjetivos, designando, assim, o valor especifico de
tais comportamentos (Abbagnano, 1998, p. 107).

Percebe-se, assim, que ndo hd uma superposi¢do entre o conceito
de bem /ato sensu e o de bem juridico, pois este se encontra em um
plano préprio e delimitado.

O Direito Penal nédo realiza a protegdo de bens de forma indistinta e
aleatéria; menos ainda a protegédo de todos os bens existentes, em
decorréncia de seu carater fragmentario. Ao contrario, fica adstrito
ndo sé a protecdo dos bens juridicos mais relevantes, como também
aos ataques mais gravosos que possam sofrer, consoante a ultima
ratio. E imperioso que haja uma selecgao criteriosa dos bens que serdo
alcados a categoria de bem juridico penal, devendo ser tutelados
penalmente apenas bens juridicos fundamentais. Portanto, o ponto
de partida para examinar o tipo ou o delito deve ser a perquiricdo
acerca do bem juridico.

A teorizagdo acerca do conceito de bem juridico sofreu um
incremento a partir da primeira metade do século XIX, momento
em que se iniciam as refutagdes da concepgéo classica de matriz
iluminista, isto é, do crime como ofensa a um direito subjetivo,
passando a ser concebido como ofensa a bens (Batista, 1999, p.
94). Essa modificagdo conceitual se inicia em consonancia com
os ditames do movimento iluminista, no qual a questdo punitiva
se despoja de conotacdes ético-religiosas, assentando o delito na
violagcdo do contrato social e tendo a pena um sentido preventivo
(Prado, 1997, p. 27).

Johann M. F. Birnbaum é considerado o responsével pela elaboragéo
do conceito de bem juridico penal que rompe com essa visédo
iluminista, alicercada na ideia de Anselm von Feuerbach. Segundo
este, o delito seria uma lesdo a um direito subjetivo, subordinado
assim a um principio material — a preservagdo da liberdade
individual. Feuerbach esbogou um avango, pois era uma forma de
delimitagdo da incriminagdo e do arbitrio estatal, uma vez que o
delito deixa de ser visto como uma lesdo de um dever para com
o Estado. Diferentemente, Birnbaum passou a considerar o delito
como uma les&o a bens juridicos (Tavares, 2002, p. 182-183).

Assim, pode-se afirmar que Birnbaum foi responsével por substituir
a ideia de direito subjetivo pela concepgdo de bem juridico penal
e observar a imprescindibilidade para a tutela penal de um bem
diretamente conectado no mundo do ser ou da realidade relevante
para a pessoa ou a coletividade e que pudesse ser lesionado pela
conduta criminosa.

Karl Binding, um dos expoentes de uma concepgéao positivista do
bem juridico (Tavares, 2002),' considera-o um pressuposto formal da
norma incriminadora, consistindo o delito na lesdo a um direito sub-
jetivo do Estado. Estabelece uma relagdo entre as normas e os bens
juridicos, uma vez que as agressoes aos direitos subjetivos somen-
te se produziriam mediante a agressdo aos bens juridicos e seria
inconcebivel sem estes (Prado, 1997, p. 31). Tem-se uma identidade
entre o bem juridico, o sentido e os fins da norma penal. O bem juri-
dico é concebido como um estado valorado pelo Legislador (Biten-
court, 2000, p. 198), sendo a decisao estatal (legislativa) de proteger
determinado “valor” um dado de suma importancia. A norma seria a
criadora do bem juridico.

A opacidade da ideia de bem juridico adveio do pensamento de
Hegel, principal expoente do idealismo filoséfico aleméo, que
inaugurou um grande processo de abstragao e idealizagédo de seu
significado, sendo para os hegelianos o Unico objeto do delito a
vontade geral com a qual o Estado seria o detentor exclusivo do
bem juridico.

Franz von Liszt, também vinculado a tradi¢ao positivista, considera o
bem juridico como o ponto central da teoria do delito e como sendo
o interesse juridicamente protegido, mas independente — para a sua
existéncia enquanto bem — da vontade do Legislador. O interesse
do qual se origina o bem juridico é anterior a norma, situa-se em
um momento precedente, sendo esperado que a norma o abarque
devido a sua essencialidade dentre os interesses humanos. O bem
juridico existe enquanto fendmeno, independentemente e desvincu-
lado da norma penal, sendo uma criagdo da experiéncia humana e
de suma relevéncia para o individuo enquanto singularidade e para
a coletividade (Prado, 1997, p. 32; Tavares, 2002, p. 181-182 e 188). Seu
caréter positivista se deve a falta de critérios que possibilitem a cri-
tica ou a limitagéo da escolha de determinado bem pelo Legislador
como objeto de tutela, ficando, assim, apesar da afirmagéo de ante-
rioridade do bem a criagcdo da norma, tida por justificada qualquer
escolha feita pelo Legislador (Tavares, 2002, p. 188-189).2

No inicio do século XX, surge a concepgdo neokantista do bem
juridico, resultado de uma leitura renovada da obra de Immanuel
Kant. Percebe-se a substituigdo da nogao de individuo (sujeito) pela
nogéo de totalidade, que, embora apresentada como fundada em
um suposto juizo neutro e normativo puro, é impregnada de um
inegével trago autoritario. Ocorre a superagdo da nogdo material de
bem pela nogéo de valor, ndo de um valor individual, mas de um
hipotético valor cultural, expresso nas proibigdes da norma.

A descricéo legal (denotativa de um complexo cultural) expressa um
valor ao qual é agora equiparada a nogdo de bem juridico. O bem
juridico é derivado da prépria elaboragdo e da finalidade da norma.
Essa concepgdo vincula bem juridico, norma de cultura e norma
juridica. E nesse sentido a obra de Mezger, em especial seu Tratado
de Direito Penal (Tavares, 2002, p. 189).

A tradicé@o neokantista daria, contudo, frutos bem diversos. Max Er-
nst Mayer veria na relagdo entre bem juridico, valor e cultura o deli-
neamento de um substrato pré-juridico dos processos legislativos, a
apontar para o esbogo de um caréater ontolégico da nogdo de bem
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juridico, ao contrério do esvaziamento que lhe imprimiu Mezger, ver-
dadeiro pensador neopositivista (Tavares, 2002, p. 190-191).

Welzel (2003), dentro de uma visdo ontoldgica, trabalha com valores
ético-sociais. O nascedouro das determinagdes ou proibigdes juridi-
cas repousaria sobre uma perquiricdo da formagdo da consciéncia
ética individual, emanada de deveres incondicionais transcenden-
tes, ao estilo kantiano do imperativo categdrico. O individuo busca,
porém, dar sentido a tais imperativos, incorporados a consciéncia
humana de cada um como um verdadeiro projeto sensivel, modelo
de agdo (Tavares, 2002, p. 191), ou seja, a medida que tais comandos
sdo sentidos pelo individuo como determinagdes e esquematizados
em modelos de agdo, servirdo de pardmetro para suas condutas.

Welzel (2003) considera que ha um liame subjetivo entre o dever e
a pessoa, uma vez que o respeito a norma, dependera do imperati-
vo ético e da disposigdo individual para obedecé-lo. O imperativo
categdrico é o fundamento da agdo e orienta um projeto social de
protecdo dos pressupostos ele-
mentares de sua existéncia, trata-
dos como valores ético-sociais (Ta-
vares, 2002, p. 192). Welzel (2003),
com sua formulagdo, relega o bem
juridico a um segundo plano:

A protegdo de valores ético-
sociais nada mais é do que a
incriminagdo da anti-sociabi-
lidade, dai ndo ser incoerente
que seus adeptos [dentre eles
Welzel] venham a conceituar
o bem juridico como um esta-
do social, ou seja, uma deter-
minada ordem, que se impde
como bem vital do individuo e
da comunidade (Tavares, 2002,
p. 193).

Ja consoante os preceitos do fun-
cionalismo, pugnando pela ordem e
manutencéo do sistema, podemos
diferir e alinhar trés grupos de con-
cepgdes a respeito do bem juridico (Tavares, 2002, p. 195).

O primeiro grupo de concepgdes parte do pressuposto de que a
norma penal € um instrumento de controle social que deveréa servir
para garantir a reproducéo e a estabilidade do sistema. Consideram
seus adeptos que existem alguns pressupostos existenciais
que, de acordo com a sua utilidade, fazem-se necessérios para
a manutengao do sistema, por ndo se poder prescindir de certas
necessidades humanas de realizagdo pessoal para que se atinja o
escopo colimado de manutengéo do sistema.

Em decorréncia da norma penal possuir como finalidade o
controle social, faz-se necessério a sua comunicagdo constante
a todos acerca das imposicdes e proibicdes que deverdo ser
aceitas e atendidas pelos membros da comunidade para evitar as

"JUAREZ TAVARES
ALINHA TAIS GRUPOS
DE CONCEPCOES
E OS DENOMINA
RESPECTIVAMENTE:
MODELO FUNCIONAL
ESTRUTURAL, MODELO
FUNCIONAL PROPRIO
E MODELO FUNCIONAL
IMPROPRIO"

perturbagdes do sistema. Tais perturbacdes do sistema geram um
processo de reagdo exequivel através da imposicdo de uma sangéo,
que se legitima em decorréncia de uma decisédo dogmaticamente
fundamentada. Assim, garantir-se-ia a reprodugédo do sistema e sua
estabilidade.

Muiioz Conde (1998) pode ser inserido nesse grupo, na medida em
que trabalha as exigéncias de uma realidade social e as ideias fun-
cionais. Logo, os conflitos geram a necessidade de intervengao sob
o pressuposto de utilidade, o que néo significa desatender a realida-
de social e existencial do homem, mas apenas limitar o que deve ou
nao ser protegido. A proximidade a concepgao funcional nao afasta
Muiioz Conde de uma visdo critica sobre o bem juridico, quando,
por exemplo, ele afasta desse ambito simples interesses de classe
ou de politicas estatais (Tavares, 2002, p. 196).

A um segundo grupo de concepgdes, o qual se filia ao pensamento
de Jakobs, partindo do pressuposto de que as normas penais de-
vem assegurar uma expectativa de
conduta adequada, o bem juridico
passa a se identificar e aproximar
do sentido de validade fatica da
norma.

O terceiro grupo, tendo Roxin
(2006) como um de seus repre-
sentantes, pretende inicialmente
revigorar a nogao de bem juridico.
Partindo de um arcabougo consti-
tucional como sendo capaz de res-
tringir o poder punitivo do Estado,
conclui que o bem juridico, compa-
tivel com seu carater funcionalista,
deve possuir como finalidade a ma-
nutengao do sistema.

Juarez Tavares (2002) alinha tais
grupos de concepgdes e os deno-
mina respectivamente: modelo fun-
cional estrutural, modelo funcional
préprio e modelo funcional impré-
prio.

Vale frisar, que alguns membros da vertente funcionalista consideram
o bem juridico algo de somenos importancia, considerando que a
finalidade do Direito e da norma penal, em ultima ratio, é pugnar
pela estabilidade do sistema, ndo sendo necessdria a nogdo de
bem juridico, uma vez que essa busca da estabilidade do sistema
justificaria qualquer contelido normativo, abrindo um leque variado
de possiveis arbitrariedades (Amelung apud Tavares, 2002, p. 196).

3. Fung¢des do bem juridico

Ao bem juridico atribuem-se inimeras func¢des. Destacar-se-ado
aquelas mais representativas de sua importancia.

3.1. Fungio de garantia ou limitadora

O principio da lesividade tem como uma de suas fungdes a de
proibir a incriminagdo de condutas que ndo afetem um bem juridico
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(Batista, 1999, p. 94). Pelo principio da legalidade, para que haja
delito, hd que se ter um bem juridico lesado, protegido em lei na
seara juridico-penal. Sendo o Direito Penal fragmentério, ele néo
protege todos os bens juridicos de todos os tipos de violagdo, mas
apenas 0s bens juridicos mais importantes contra as formas mais
graves de agresséo.

O legislador esté desde logo adstrito a tipificar apenas as condutas
mais graves que lesionem ou cologuem em perigo os bens juridicos
considerados mais importantes.

Percebemos nessa fungéo limitadora, na medida em que impede o
poder punitivo estatal de proceder a uma seletividade aleatdria, um
matiz politico-criminal (Prado, 1997, p. 48), uma vez que, procedendo
restritivamente quanto ao momento de produgao legislativa de tipos
penais, simboliza uma garantia do individuo.

A fungdo em tela condiciona a validade da norma e subordina a sua
eficacia a questao de ter havido efetiva lesdo ou ameaga de leséo a
um bem juridico.

O bem juridico delimita a norma e sua elaboragdo. Assim, trata-se
de uma ferramenta de limitagdo do poder punitivo estatal, evitando
a inflagédo e a expansdo desse poder.

3.2. Fungio exegética

Todo delito hd que necessariamente ameacar ou lesionar um bem
juridico. Desse modo, esse é um elemento basilar do preceito. Para
que se possa interpretar a lei penal, tem-se que partir da premissa
de que ela protege um bem juridico. Entdo, para compreendé-la,
teremos que ser remetidos a nogdo de bem juridico. Temos nele:

[...] um critério de interpretagdo dos tipos penais, que condiciona
seu sentido e seu alcance a finalidade de protegdo de certo bem
juridico, ndo sendo possivel interpretar, nem por via de consequéncia
conhecer, a lei penal, sem langar méo da ideia de bem juridico
(Navarrete apud Prado, 1997, p. 48).

3.3. Fun¢do individualizadora

E a fungdo de servir como um dos critérios de dosimetria da pena,
no momento concreto de sua fixagdo, na medida em que se levard
em conta para tanto a gravidade da lesdo ao bem juridico (Prado,
1997, p. 49).

3.4. Funcgio sistematico-classificatéria

O bem juridico funciona como um critério de agrupamento de cri-
mes utilizado na parte especial do nosso Cddigo Penal (Batista,
1999, p. 96; Prado, 1997, p. 49), uma vez que tais crimes sdo agrupa-
dos em determinadas categorias conforme o bem juridico protegido,
0 que propicia a criagdo de um sistema. Funciona como um elemen-
to classificatério determinador do agrupamento de tipos penais. Por
certo, ndo se trata de questdo a ser equiparada na sua importancia
aos demais papéis que assume o bem juridico para o Direito Penal,
embora se vislumbre também aqui uma de suas utilidades.

3.5. Funcgio critica

Essa fungdo manifesta-se na medida em que, a partir da identificagéo
do bem juridico, pode-se indagar o porqué de a opgéo legislativa ter

se dado na escolha daquele bem juridico e ndo de outros. Perquirindo
dessa forma acerca das finalidades do legislador, pode-se aceder a
uma critica do Direito Penal como um todo (Batista, 1999, p. 97).

Segundo Juarez Cirino dos Santos (2007, p. 16), atualmente juristas
e crimindlogos criticos sugerem que o conceito de bem juridico deve
se circunscrever aos direitos e garantias individuais do ser humano,
excluindo-se dessa feita a criminalizagdo da vontade de poder, de
papéis sistémicos, do risco abstrato ou de interesses difusos. Tal
posicdo, prossegue Santos (2007), reafirma os principios penais
alicergados em um Direito Penal do fato, com a necesséria lesdo ao
bem juridico e a culpabilidade enquanto fundamento e medida da
pena, logo limitadora do jus puniendi estatal.

4. O conceito de bem juridico na doutrina de Juarez Tavares

Sabe-se que "bem” é tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades
humanas e todo valor reconhecido pelo Direito torna-se um bem
juridico. Bem, para Francisco de Assis Toledo (2002), em sentido
muito amplo, é tudo o que se apresenta como digno, Util, necessario
e valioso. O alicerce para a determinagdo de uma agdo como tipica
consiste na necessidade de lesdo ao bem juridico. Inexistem tipos
penais e, pois, delitos dissociados de bens juridicos.

Outra ndo é a conclusdo de Hassemer (2007) que professa que
a proibi¢gdo de uma conduta sob ameaga penal que ndo pudesse
remeter-se a um bem juridico seria terror de Estado. Segundo
Hassemer (2007, p. 103, tradugé@o nossa), “seria nada menos que
uma intromissé@o na liberdade humana de atuagdo sobre a qual
o Estado ingerente ndo poderia dizer com que fim a leva a cabo.
Dito 'fim’ é o lugar que tradicionalmente ocupa o conceito de bem
juridico”

No entanto a conclusdo quanto a necessidade de uma correlagéo
entre o tipo penal e a existéncia de um bem juridico ndo conduz
a concluir-se que o tipo penal tenha por fungédo proteger o bem
juridico.

Embora a dogmética juridica, via de regra, considere a finalidade
de protecdo do bem juridico como o aspecto preponderante do
tipo, colocando o bem juridico na condi¢do de pressuposto do
tipo (objeto de protecéo), Tavares (2002, p. 180) assevera que nao
é possivel considera-lo dessa forma, uma vez que ndo possuiria
conteldo real. Isso porque ndo se pode aquilatar se a simples
formulacéo tipica de uma conduta como penalmente proibida (ou
seja, a insergdo de um bem juridico na esfera penal) protege, de
fato, o bem juridico. Tal mengédo protetiva ao bem juridico estaria
circunscrita ao ambito apenas formal, servindo de mera referéncia.
Segundo o autor, supor o contrério significaria estar ancorado em
uma concepgao meramente sistémica, em que o tipo consistiria em
um instrumento de manutengao e reprodugao da norma, olvidando-
se a sua dimensao de garantia.

Como bem explica Tavares (2018, p. 93), a proibi¢do da conduta, pela
proibicdo em si mesma, ndo é capaz de fornecer aos destinatérios da
norma parametros seguros de orientagdo de conduta:

Uma das condigdes para que os cidaddos incorporem as

normas penais em seu mundo da vida é que possam se orientar
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empiricamente por seus enunciados, mediante o atendimento de
fatores concretos e sensiveis. Deve-se levar em conta que o processo
de violagdo da zona do ilicito ndo é demonstrado por enunciados. As
zonas do licito e do ilicito, embora sejam delimitadas pelas normas
criminalizadoras, também estao jungidas a um determinado contexto
no qual as pessoas se movimentam. Assim, para que 0 pProcesso
de comunicacéo seja perfeito é indispensavel que se assinalem ao
cidadéo elementos palpéveis que possam indicar que sua conduta

lesa ou pde em perigo um bem juridico.

Nesse sentido, admitir qualquer bem juridico como instrumento de
manutencéo e reproducdo da norma, sem a ele conceder um papel
real na vida das pessoas, de atribuigdo concreta de valor a conduta
humana, é atribuir a ele um viés autoritdrio de simples reafirmacéo
da norma pela norma, em detrimento do valor da pessoa humana:
“a ordem juridica democrética ndo pode ser uma entidade abstrata.
O Estado democrético deve fundar-se na compreensdo de que
a pessoa individual é o centro da ordem juridica e o parametro
essencial da interpretagdo de suas normas” (Tavares, 2018, p. 93).

Ao se pensar a norma penal como um instrumento de garantia
individual, ela podera ser percebida na sua dimenséo democrética,
rompendo com a ideia do tipo como tendo a fungéo Ultima de
proteger o bem juridico® O bem juridico, assim, constitui um
objeto de preferéncia da norma penal, e tem por funcéo limitar a
intervencgao estatal:

O bem juridico € um elemento da prépria condigdo do sujeito e de
sua projegdo social, e nesse sentido pode ser entendido como um
valor que se incorpora @ norma como seu objeto de preferéncia
real e constitui, portanto, o elemento primario da estrutura do tipo,
ao qual se devem referir a agdo tipica e todos os seus demais
componentes. Sendo um valor e, portanto, um objeto de preferéncia
real e ndo simplesmente ideal ou funcional do sujeito, o bem juridico
condiciona a validade da norma e, ao mesmo tempo, subordina sua
eficdcia @ demonstracdo de que tenha sido lesado ou posto em
perigo. Por isso sdo invélidas normas incriminadoras sem referéncia
direta a qualquer bem juridico, nem se admite sua aplicagdo sem
um resultado de dano ou de perigo a esse mesmo bem juridico.
A existéncia de um bem juridico e a demonstragdo de sua efetiva
lesdo ou colocagdo em perigo constituem, assim, pressupostos

indeclindveis do injusto penal (Tavares, 2003, p. 198, grifo nosso).

Nessa perspectiva € que Tavares (2018, p. 97) conceitua bem juridico
como “um dado relacionado a pessoa humana, como seu elemento
de preferéncia e orientagéo, o qual adquire valor quando incorporado
a respectiva norma de conduta, proibitiva ou mandamental’

Em seu conteldo em si, para Tavares (2018, p. 97), o bem juridico
poderd ser tanto um bem pessoal, quanto valores que se projetam
para além da pessoa humana:

[..]Jincluem-se tanto os bens nitidamente pessoais — como a vida, a
salde e a integridade fisica, a liberdade em todos os seus matizes
(liberdade individual, liberdade sexual), a honra, o patrimonio
e direitos individuais — como também bens individuais que se

projetam para além da pessoa e se inserem como de interesse

geral (ambiente, fé publica, saide publica, administragdo publica,

administragdo da justica).

Tavares (2018, p. 98) critica a dicotomia entre bens individuais e
coletivos, na medida em que, para ele, nenhum bem chamado de
coletivo poderia prescindir de sua vinculagdo a pessoa individual.
O autor considera falsa, portanto, a classificagdo antagdnica entre
bens juridicos individuais e coletivos, como também a moderna
distingéo entre falsos e verdadeiros bens coletivos. Como exemplo,
Tavares (2018, p. 98) utiliza a administragdo da justica, uma vez
que ndo existiriam direitos a ela relacionados, sem que houvesse
a presenga dos interesses humanos. Observa, ainda, que o fato
de ndo se conseguir demonstrar que uma lesdo a interesses do
Estado resvale concretamente no dmbito de liberdade da pessoa
nao descartaria a natureza personalista, na medida em que a lesdo
apenas ganha significado em face da pessoa.

Poder-se-ia pensar que, com sua critica ao conceito de bem
coletivo, o autor ndo admitiria como contetido vidvel ao bem juridico,
por exemplo, as condutas contrarias ao meio ambiente ou, ainda, ao
bem-estar animal. A concluséo € precipitada e equivocada, uma vez
que Tavares (2018, p. 97) ndo descarta do &mbito dos bens pessoais
dados que ultrapassam a esfera do individuo:

Integram ainda a categoria de bens pessoais os dados que fagam
parte da vida individual de relagdo, como legados culturais,
por exemplo, a vida, a salde e a integridade fisica dos animais
domésticos. Se os bens de interesse geral ou cultural, quando
violados, ndo afetarem diretamente uma pessoa individual (caso
alguém contamine um rio muito distante da residéncia de outrem,
que ndo o afete imediatamente ou pratique tortura em animal
abandonado), isso nao os desnatura como bens pessoais, porque
se refletem na vida de relagdo da prdpria pessoa. Para justificar a
proibicdo dos maus-tratos a animais, portanto, ndo é necessério
invocar-se um suposto direito dos animais. A intervengéo violenta
sobre sua saude ou integridade afeta a vida de relagdo da pessoa,
que faz parte do complexo de seus dados de preferéncia e orientagao.

Quanto a eleicdo dos bens juridicos pelo legislador, ndo se pode
perder como referéncia a pessoa humana. O bem juridico deve se
relacionar a um dado do ser. Tavares (2003, p. 199) legitima o uso do
bem juridico como “objeto referencial de protegdo da pessoa, pois
s6 nesta condigdo é que se insere na norma como valor” Ou seja, 0
bem juridico cumpre a fungéo de protegdo, mas nao dele mesmo, e
sim da “pessoa humana, que é o objeto final de protegdo da ordem
juridica”

O bem juridico, enquanto objeto referencial de prote¢do da pessoa,
exercerd a fungdo de limitar a ingeréncia estatal, na medida em que
ndo autorizard ao Estado a incriminagdo de qualquer conduta, mas
tdo somente aquelas que, ao menos, cologuem em risco de lesdo um
bem juridico. Nesse aspecto, concorda Hassemer (2007, p. 98), para
guem a protegdo dos bens juridicos € um principio negativo, limitador
do Direito Penal: "Este principio nunca conteve a exigéncia de crimi-
nalizar toda conduta que lesione um bem juridico, mas, pelo contrério,
prescreve extrair da lei toda cominagdo que néo se possa fazer refe-
réncia a uma lesdo ou colocagéo em perigo de um bem juridico’
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5. Conclusao

O que transforma um bem qualquer existente em um bem juridico
penal é uma escolha legislativa perpassada por escolhas politicas
gue se inserem em um contexto social, econémico e histdrico de
determinada sociedade em dada época.

Dentro de um Estado Democratico de Direito, todavia, tais escolhas
politicas pressupdem que o legislador nunca perca como referéncia
a pessoa humana.

Como visto, na visdo de Tavares, o bem juridico na qualidade de
valor cumpre a fungéo de prote¢do, ndo dele préprio, mas da pessoa
humana, que é o objeto final de prote¢do da ordem juridica, em
estrita observancia ao principio da dignidade da pessoa humana. O
valor do bem juridico é reconhecido apenas se houver um contetido
referencial de protecédo da pessoa.

De todo o exposto, depreende-se que a caracteristica fundamental
do bem juridico é a de delimitador da norma penal e de garantia do
individuo frente ao Estado.

A existéncia do bem juridico ndo deve ser vista como propiciadora
da incriminagdo, mas, ao contrario, como um delimitador que
obstaculize inflagdes penais, préprias de politicas autoritarias em que

0 bem juridico se vé esvaziado de real significado e materialidade
e comporta tudo aquilo que o estado despoticamente considera
necessario para realizar seus fins, cingindo-se assim, as obscuras
razdes de Estado.

A compreensdo do conceito de Juarez Tavares de bem juridico na
seara penal faz-se necessdéria e de suma importéncia, a fim de evitar
sua substituicdo pela ideia de estabilidade normativa ou de pura
manutencéo do sistema.

Uma sociedade que se pretenda democrética terd que abrigar um
rol de valores, bens e diretrizes, que, dada sua importancia social e
visto como mecanismo de protegdo dos direitos humanos em uma
dimensao individual-social, seja resguardado de agressdes violentas
em ambito penal e ponham os individuos a salvo de tais agressdes
e dos abusos do poder estatal.

O objetivo do Direito Penal ndo € a protecdo dos bens juridicos, mas
sim a limitacdo do poder punitivo, de modo a reduzir a intromissao
estatal na esfera da liberdade humana. O conceito de bem juridico de
Tavares exerce o papel de orientar o Direito Penal a somente intervir
em Ultima instancia e no estritamente necessario, em coeréncia com
a efetivagdo de um Estado Democrético de Direito.
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Resumo: Propde-se uma investigacdo para, a partir de uma pesquisa
bibliografica, examinar como o Direito Penal empresarial também se orienta pela
seletividade ao vulneravel, caracteristica marcante do Direito Penal tradicional.
Para tanto, o artigo abordaré a proposta da culpabilidade pela vulnerabilidade
se projetar nos crimes no ambiente empresarial, de modo a imprimir maior
eficacia na contencdo do poder punitivo em face do vulneravel.

Palavras-chave: Vulnerabilidade empresarial; Seletividade penal; Dogmatica
penal; Compliance criminal.

1. Introdugio

O Direito Penal do Estado de Direito é constituido a partir de toda
uma principiologia que, desde a perspectiva de Zaffaroni (2017, p.
172), apresenta-se como uma importante barreira de contengéo
ao poder punitivo, sem, contudo, desconhecer a seletividade do
sistema.

Com efeito, a predilegdo do poder punitivo por selecédo a sujeitos
vulnerdveis recebeu privilegiada atengdo da dogmatica penal de
Eugenio Ral Zaffaroni et al. (2013, p. 51), de sorte a reconhecer que
"a seletividade é estrutural e, por conseguinte, ndo ha sistema penal
no mundo cuja regra geral ndo seja a criminalizagdo secundéaria em
razéo da vulnerabilidade do candidato’

Jean Paul Marat (2000, p. 81 apud Pinto, 2009, p. 52) parece ter
partido dessa problemética quando da proposi¢édo do principio da
coculpabilidade, visando uma espécie de corresponsabilizagdo do

Abstract: An investigation is proposed to, from bibliographic research,
examine how the Corporate Criminal Law it is also guided by the selectivity
for the vulnerable, a striking feature of traditional Criminal Law. To do so, the
article will address the proposal of culpability for vulnerability projecting itself
in the crimes in the business environment, to print better effectiveness in the
containment of the punitive power in the face of the vulnerable.

Keywords: Corporate vulnerability; Criminal selectivity; Criminal dogmatics;
Criminal compliance.

Estado pela omissdo em face dos direitos sociais dos vulneréveis
que, quando selecionados, mereceriam uma atenuagdo da pena.

Néo obstante, Eugenio Zaffaroni (2002, p. 6, tradugdo nossa)
logo percebeu a insuficiéncia do principio da coculpabilidade,
apresentando as seguintes questdes:

A coculpabilidade (Mit-Schuld) € insuficiente porque: a) em principio
resulta no preconceito de que a pobreza é a causa de todos os delitos;
b) em segundo lugar, se fosse corrigido esse preconceito, concluiria
habilitando mais poder punitivo para as classes hegemonicas
e menos para as subalternas, o que pode conduzir a um direito
penal classista de duas velocidades; c) Por fim, seja rico ou pobre o
selecionado, sempre o serd com bastante arbitrariedade, com o qual

n&o considera a seletividade estrutural do poder punitivo.!

A rigor, Carvalho (2018, p. 234), citando Zaffaroni, observou
que, sobretudo apds Edwin Sutherland publicar suas pesquisas
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sobre chamada criminalidade de colarinho branco, o principio da
coculpabilidade foi acometido por consideréveis fissuras, deixando
em evidéncia a sua ineficdcia para a contengdo do poder punitivo.

Como se ndo bastasse, em que pese a importancia do principio da
coculpabilidade para a dogmética penal, para Carvalho (2018, p.
431), a categoria trabalha com um certo reducionismo da questéo
calcado em um "determinismo economicista’

No mesmo sentido vem a critica de Loureiro (2019, p. 184),
apontando as sérias dificuldades do principio se projetar para além
dos “delitos em que a miserabilidade de suas condigdes sociais e
econdmicas tenha sido determinante para a redugdo do seu espago
de autodeterminagéo, como ocorre em alguns delitos patrimoniais”

Com efeito, significativa parcela do poder punitivo — sobretudo
a com natureza empresarial —, acaba por ser ignorada pela
coculpabilidade. Dai que, por “decorréncia destas insuficiéncias a
culpabilidade pela vulnerabilidade apresenta-se como um corretivo
a teoria da coculpabilidade” (Carvalho, 2018, p. 234).

Dai que se apresenta um deslocamento do eixo central da
coculpabilidade, de orientagdo causal-economicista — que vé na
exclusdo social a causa do crime —, com o objetivo de ampliar o
seu espectro de incidéncia (Loureiro, 2019, p. 185), a tal ponto de
langar sua atengao para processos de criminalizagdo em face de
lesdes a outros bens juridicos, inclusive os presentes no ambiente
corporativo.

N&o obstante, é digno de destaque a constatagdo de que, como
bem abordado por Carvalho (2018, p. 235), ao contrério de negar
a coculpabilidade, a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade, a
bem da verdade, aprimora-a.

E esse aprimoramento ao tratamento da vulnerabilidade é realizado
a partir de uma construgdo muito mais complexa e robusta do que
a da coculpabilidade, de sorte a se estruturar na “culpabilidade pelo
fato e no legado positivo da teoria da coculpabilidade” (Carvalho,
2018, p. 240).

2. A teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade

A partirdai, a culpabilidade pela vulnerabilidade elabora uma segunda
dimensao ao elemento do crime, Culpabilidade, considerando, na
perspectiva de Zaffaroni (2002, p. 6), a vulnerabilidade do sujeito,
diante da “seletividade e constata que o poder punitivo selecionaria
conforme a culpabilidade do sujeito e ndo a sua autodeterminagdo”
(Ferraz, 2016, p. 60).

A estruturacéo da culpabilidade pela vulnerabilidade se dé a partir de
uma subdivisdo em dois grandes grupos que, conforme demonstra
Zaffaroni (2010, p. 270), compdem os fatores de vulnerabilidade,
representados pela "posicdo ou estado de vulnerabilidade” e o
“esforgo pessoal para a vulnerabilidade”

Com efeito, a teoria reconhece como insuficientes os pressupostos
formais da culpabilidade de ato, demandando uma culpabilidade
composta, em uma primeira dimensao, por um conteddo normativo
(imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de

conduta diversa), e, na segunda, por elementos valorativos.

Portanto, conforme constatado por Carvalho (2018, p. 240), enquanto
“a culpabilidade pelo fato indica o limite maximo do poder punitivo
habilitdvel’, a sua contraface considera a seletividade do sistema
penal e "fornece elementos para redugdo da incidéncia” do poder
punitivo em face do vulneravel.

Em outras palavras, a culpabilidade pela vulnerabilidade apresenta
uma nogao muito mais complexa e robusta do terceiro elemento da
Teoria do Crime, acoplando-se como uma contraface do conceito
normativo de culpabilidade, exatamente para aprimorar suas
caréncias.

Pois bem, a partir da nova configuragdo que a culpabilidade pela
vulnerabilidade promove no elemento da culpabilidade, a segunda
dimensao se ocuparia da afericdo da vulnerabilidade, que se iniciaria
pela andlise da posicdo/estado de vulnerabilidade do sujeito.
Nesse contexto, o grupo da posi¢ao de vulnerabilidade cuida da
analise da situagdo em que o sujeito, involuntariamente, pertenca
a determinado segmento mais suscetivel a criminalizagéo, seja um
estado marcado por uma natureza social (Zaffaroni, 2010, p. 270),
seja, ainda, por situagdes de vulnerabilidade individual e processual
(Carvalho, 2018, p. 433).

No que diz respeito a vulnerabilidade social, Carvalho (2018, p.
433) apresenta fatores como analfabetismo, baixo grau de instrugao
ou escolaridade, miserabilidade e desemprego. Registre-se que,
como se observa, até mesmo a vulnerabilidade social j& apresenta
um aprimoramento ao antigo principio da coculpabilidade, na
medida em que ndo apenas supera seu determinismo economicista
(abrangendo todas as camadas sociais), mas, igualmente, abarca
fatores de vulnerabilidade que abrangem criminalizagdes de (talvez)
toda a parte especial do Cédigo Penal e legislagdo estravagante.

Mas ndo é sd!

J& no tocante a vulnerabilidade individual, via de regra, ela é
representada por problemas pessoais e/ou familiares do sujeito,
marcadamente sensiveis sob o ponto de vista humanitdrio, tal qual
se extrai, a titulo de ilustragao, de condicdes previstas em decretos
de indulto.

Por fim, no que tange a vulnerabilidade processual, lembra Carvalho
(2018, p. 434) casos em que: (a) a autoridade excedeu no prazo da
prisdo processual; (b) ocorreu excessiva demora para instrugéo
e/ou julgamento do caso pena; (c) o condenado j& tenha sido
injusticado anteriormente quando absolvido em processo que
amargou prisdo processual; (d) quando o sujeito j& tenha sido
injusticado anteriormente por ter cumprido pena em condigdes que
desrespeitem a Lei 7.210/84 (Lei de Execugéo Penal) ou até mesmo
a Constituicdo da Republica de 1988.

Pois bem, apds a afericdo da posigdo de vulnerabilidade, a dimenséo
valorativa da culpabilidade reclama pela andlise do esfor¢o pessoal
para a vulnerabilidade, consistente no nivel de exposi¢gdo ao
risco criminalizante que o comportamento da pessoa representa
(Zaffaroni, 2010, p. 270). E dizer: aqui ser4 feita a pergunta de quanto
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0 comportamento pessoal do sujeito incrementa o risco de selegéo
do poder punitivo.

Na esteira de Zaffaroni, Loureiro (2019, p. 202-203) apresenta trés
hipéteses para exemplificar o esforgo pessoal para a vulnerabilidade:
1) quando o sujeito, em que pese ostentar um baixo grau de
vulnerabilidade, expde-se a selegdo ao entrar em uma arriscada
disputa por poder; 2) o sujeito que, mesmo se encontrando em uma
situagdo extrema de vulnerabilidade, ndo se esforga para sair dela,
como ocorre “em delitos que sdo praticados com brutalidade, tais
como estupros, homicidios entre pessoas da mesma familia, roubos
com maior emprego de violéncia etc!; (3) e, a mais frequente de
todas, ocorre quando o sujeito, embora ndo empreenda esforgo
para se tornar vulnerdvel, como ja possui uma evidente posi¢cdo de
vulnerabilidade, a selecéo lhe resulta inevitavel.

Para a conjugacéo dos dois grupos, Zaffaroni (2010, p. 271) apresenta
a seguinte férmula: quanto menor for a posi¢do de vulnerabilidade
do sujeito, tanto maior teria de ser seu esforco pessoal para se
colocar em uma situagao de vulnerabilidade e vice-versa.

Com efeito, como adiantado, uma das vantagens da teoria da
culpabilidade pela vulnerabilidade em relagdo ao principio da
coculpabilidade é exatamente a significativa ampliagdo do potencial
de alcance, promovendo uma aplicabilidade que abrange, a
principio, toda a parte especial e legislagao extravagante — inclusive
o Direito Penal empresarial — enquanto o principio se restringia aos
tipos penais cuja realizagdo era intimamente ligada a baixa condi¢ao
econdmica do sujeito.

E a necessidade de ampliacdo do tratamento a vulnerabilidade,
promovida pela teoria em anélise, justifica-se, sobretudo, quando
se pretende uma dogmética penal “que [nédo] permite que o poder
punitivo opere como um poderoso aliado do grande capital para
eliminar a concorréncia’; permissdo que acabaria, inclusive, por
"esvaziar a pretenséo constitucional de garantir a livre concorréncia
(art. 170, IV)" (Parreiras, 2023, p. 28-29).

Foi desde essa perspectiva que Zaffaroni e Santos (2019, p. 84-85)
questionaram como faria o pequeno empresério diante de
uma expansdo do Direito Penal empresarial que gera riscos de
criminalizagdes de toda ordem? Ora, afinal de contas, a grande
promessa para 0 ambiente corporativo reduzir os riscos penais é
exatamente o criminal compliance, ferramenta que, como sabemos,
nao esta a disposicdo do pequeno empreendedor, seja por auséncia
de condigdes financeiras ou mesmo culturais.

A rigor, o baixo capital econémico e/ou cultural, frente aos caros e
sofisticados programas de cumprimento, evidencia uma significativa
vulnerabilidade frente ao poder punitivo, a ponto de, em certa medida,
ser capaz de comprometer ideais mercadoldgicos do porte da livre
concorréncia, a ponto de inviabilizar o ingresso dessas menores
empresas, j& que a complexidade normativa da globalizagéo
financeira acaba beneficiando o monopdlio do grande capital.

Dai a necessidade de uma dogmdtica penal que considere a
vulnerabilidade para a contengdo do poder punitivo, inclusive no

Direito Penal empresarial, o que seria muito bem promovido pela
teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade.

3. A compatibilidade da teoria com o Direito Penal empresarial

E a proposta nao parece nada ousada, na medida em que, ndo
bastasse ja ter sido mencionada por Zaffaroni e Santos (2019,
p. 85), é possivel encontrar previsdo legal da culpabilidade pela
vulnerabilidade também para a seara penal empresarial no Brasil,
conforme se extrai das possibilidades de redugdo ou substituigao da
pena presentes no artigo 168, §4°, da Lei 11101/05 (Lei de Faléncias),?
em que o legislador disponibiliza beneficios penais a micro- e
pequenos empresarios que se enquadrem naqueles requisitos que
representam, a evidéncia, uma posic¢éo de vulnerabilidade.

Nesse contexto, a culpabilidade pela vulnerabilidade promoveria
muito mais do que uma mera corresponsabilizacdo do Estado
representada por uma atenuagdo de pena, como advogava o
principio da coculpabilidade.

Muito pelo contrario, como j& adiantado, o novo conceito se
acoplaria a Teoria do Crime como uma contraface dos elementos
normativos da culpabilidade, de sorte a reduzir o poder punitivo
quando da combinacéo dos ja referidos dois grandes grupos de
fatores de vulnerabilidade, a partir da seguinte férmula de aferi¢do da
vulnerabilidade: quanto menor o estado/posigao de vulnerabilidade
do sujeito, tanto maior teria de ser seu esforco pessoal para se
colocar em uma situagdo de vulnerabilidade. E vice-versa.

Trés hipéteses de aplicabilidade exemplificam a compatibilidade
da teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade ao Direito Penal
empresarial.

Aqui vale um destaque. Por ser uma segunda etapa da culpabilidade,
essa dimensao valorativa ndo pressupde apenas o preenchimento
dos elementos normativos da culpabilidade, mas, naturalmente, a
tipicidade e a antijuridicidade presentes. Ou seja, quando se analisa
a culpabilidade pela vulnerabilidade, estad-se diante de um injusto
penal com a primeira etapa (normativa) da culpabilidade presente,
de modo a consistir em uma nova possibilidade de langar luzes a
dados que eventualmente ndo configuraram excludentes de crime,
mas poderiam, sim, demandar a atengao da dimenséo valorativa da
culpabilidade.

Pois bem, a primeira hipdtese se dé a partir da situagdo em que um
gestor, diante do fato de ter a disposigao um programa de integridade
eficaz — em uma joalheria, minerag@o ou em um comércio de cavalos
de um haras —, acaba por ostentar um baixo grau de vulnerabilidade.
N&do obstante, passa a se colocar em deliberada exposi¢ao por
se arriscar, por exemplo, concorrencialmente, de modo a violar
importantes protocolos ambientais ou fiscais implantados pelo
programa, a ponto de caracterizar um esforgo pessoal a exposicédo
a persecugdo criminal de crimes tributérios, ambientais, lavagem de
capitais, entre outros.

Note-se que, nessa hipétese, em que pese a eficaz implantacéo
do programa de integridade, o esforgo pessoal do gestor para a
exposicao prejudicou o baixo grau de vulnerabilidade do sujeito,
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exatamente por provocar a exposicdo a selegdo criminalizante.
Assim, ndo se faz presente a necessidade de contengdo do poder
punitivo pela culpabilidade pela vulnerabilidade.

Lado outro, caso esse mesmo gestor que empreendeu esforgos
pessoais para se expor ostentasse um grau de vulnerabilidade
caracterizado por baixa ou talvez nenhuma escolarizagdo para
assimilar o conteddo normativo e/ou mesmo baixas condi¢des
econdmicas para contratar bons programas de integridade,
acarretaria, ainda que reduzida, uma abertura para a aplicacéo da
culpabilidade pela vulnerabilidade. E que o sujeito, em que pese o
esforgo pessoal empreendido para se expor aos riscos, ostentava
um elevado estado de vulnerabilidade.

Por fim, na dltima situagao, a culpabilidade pela vulnerabilidade seria
ainda mais demandada, uma vez que se trataria de uma hipdtese
em que o gestor, além de ostentar alto grau de vulnerabilidade, néo
chega a empreender esforgos para a exposigdo a riscos, optando
por uma postura mais conservadora, comedida. Aqui também se
teria uma necessidade de se conter o poder punitivo, haja vista
que, ndo bastasse o elevado grau de vulnerabilidade, hd também
a inexisténcia de esforgco de exposi¢do, assumindo destaque a
seletividade estrutural do sistema penal pelo vulnerdvel.

Dai que a culpabilidade pela vulnerabilidade, nessa terceira hipétese,
apresenta-se ainda mais necessdria, seja para reduzir ou até mesmo
excluir a responsabilidade penal.

4. Conclusdo

A dogmadtica penal, sobretudo na periferia capitalista, ndo pode
mais ignorar a vulnerabilidade no ambito da culpabilidade,
devendo reconhecer, como “elementos valorativos, o estado de
vulnerabilidade do agente e o esforgo pessoal por ele realizado
para alcancgar a situagdo concreta de vulnerabilidade” (Loureiro,
2019, p. 204).

E o Direito Penal empresarial, como ndo pode ser apartado da
dogmatica, merece também ter em sua composicéo essa contraface
dos elementos normativos da culpabilidade, quanto mais pela
dificuldade de acesso do pequeno empreséario aos programas de
integridade — seja por falta de condigdes econdmicas e/ou culturais.

J& no tocante a resposta dogmatica a vulnerabilidade, ndo obstante
a auséncia de uma norma genérica positivando os elementos
valorativos, apresentam-se como possibilidades tanto a atenuante
genérica do art. 66 do Cddigo Penal — tradicionalmente utilizada
para a coculpabilidade —, quanto o recurso da analogia in bonam
partem do tratamento da vulnerabilidade pelo artigo 168, §4°, da
Lei de Faléncias poderia suprir o descuido legislativo. Isso sem
ignorar a possibilidade de uma causa supralegal de excluséo
da culpabilidade, para determinadas situacdes cuja equagdo do
estado de vulnerabilidade com o esforgo pessoal evidenciar uma
vulnerabilidade mais contundente.
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Resumo: 0 objetivo deste artigo é investigar a admissibilidade da
exigéncia de dolo duplo para a punigdo da participagdo, mesmo que o Cédigo
Penal brasileiro ndo a exija legalmente. Para isso, investiga a homogeneidade
ou o principio da convergéncia entre os elementos subjetivos, para concluir
que deve haver uma radicalizacdo da ideia, aceitando-se apenas participacao
dolosa em autoria dolosa. Em seguida, examina-se sobre o contetido do dolo do
participe. Tudo isso leva a conclusdo de que ha boas razoes tanto sisteméticas
quanto politico-criminais para exigir a convergéncia dolosa.

Palavras-chave: Intervencdo delitiva acessdria; Dolo; Convergéncia;
Acessoriedade; Homogeneidade.

1. Introdugio

As diversas condutas humanas praticadas diariamente sdo objeto
de interesse do Direito Penal, cujo direcionamento legal é a punigao
de condutas lesivas ao bem juridico. Na sistemética da teoria do
delito, é a intervencédo delitiva que trata das condutas humanas que
interferem no ndcleo duro protegido pelas normas. Essas condutas
humanas sdo categorizadas quase que de forma unénime pela
literatura penal em condutas principais — autoria — e condutas
secunddrias — participagao (Santos, 2012, p. 341-369). De maneira
mais especifica, outra parcela da literatura penal trata das chamadas
agoes neutras (Greco, 2004).

Embora a intervengdo delitiva seja sistematicamente um tema
afeto a tipicidade objetiva, existem consequéncias importantes
na sua relagdo com a tipicidade subjetiva. O problema que se
quer resolver nesta investigagdo é: exige-se a homogeneidade do
elemento subjetivo para configurar a participagdo criminosa? Uma
tal exigéncia é admissivel do ponto de vista sistematico e politico-
criminal? Qual é a natureza do dolo do participe?

Para responder a tarefa serd preciso verificar se o Cédigo Penal
brasileiro comporta uma interpretagédo radical da homogeneidade
do elemento subjetivo dos intervenientes. Para atingir esse objetivo,
serd preciso interpretar a norma a partir do fim a que se destina
o Direito Penal: a contengdo do poder punitivo. Nesse sentido, é
imprescindivel a utilizagdo da literatura penal nacional e estrangeira,
de modo a constatar a ratio de cada pensamento sobre a questéo
para verificar se sdo adequadas a sistematica penal brasileira e se
podem ser aproveitadas.

Abstract: The aim of this article is to investigate the admissibility of the
requirement of double intent for the punishment of participation, even though
the Brazilian Penal Code does not legally require it. To do this, it investigates
the homogeneity or principle of convergence between the subjective elements,
to conclude that there should be a radicalization of the idea, accepting only
intentional participation in intentional authorship. It then examines the content
of the participant's intent. All of this leads to the conclusion that there are good
reasons, both systematic and criminal-political, to demand felonious convergence.

Keywords: Criminal participation; Malice; Convergence; Accessoriness;
Homogeneity.

A hipétese a ser constatada é a de que, caso seja possivel interpretar
de maneira radical a homogeneidade do elemento subjetivo dos
intervenientes, essa interpretagcdo levard a reducdo do ambito
punitivo no Direito Penal brasileiro, ja que estreitaria a possibilidade
de habilitagdo de uma norma de extensao de punigéo ao participe.

2. O principio da acessoriedade e o contetido do dolo do participe

Com excecdo da conduta do autor — que habilita o tipo penal —,
em um modelo de intervengdo diferenciador ninguém é punido
sendo por norma de extensao da punibilidade que, no Cédigo Penal
brasileiro, é o art. 31. E ele quem define os contornos punitivos
participe. Na perspectiva do critério do dominio do fato, o participe
é alguém que contribui para o fato tipico, mas ndo domina o fato
(Lascano, 2005, p. 538). No critério da violagdo do dever participe é
quem contribui para o fato, mas que ndao tem o dever especial (Roxin,
2000, p. 385-387).

Ainda que haja diversas classificacdes da categoria participagdo,!
é preciso abordar dois aspectos essenciais sobre a ela: a
acessoriedade e o contelido do dolo do participe. A teoria do
delito majoritariamente adota um conceito analitico de crime,
com uma clara separagdo entre tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade (Tavares, 1980, p. 1-3). O injusto é caracterizado
apds uma dialética entre tipicidade e antijuridicidade (Tavares,
2019, p. 178-179). Didaticamente, cada teoria sobre acessoriedade
significa um avancar nos filtros da teoria do delito. Atualmente, é
majoritdria a punibilidade de uma participagdo criminosa quando
hé a formagédo do injusto penal. Como na sistemética da teoria do
delito, a culpabilidade é o momento no qual o legislador avalia a

BOLETIM IBCCRIM - ANO 22 - N.° 374 - JANEIRO DE 2024 - ISSN 1676-3661




subjetividade inerente ao ser humano — essa categoria estaria fora
do ambito da caracterizagdo da participagdo criminosa. Ou seja, ndo
se comunica entre os intervenientes a culpabilidade em razdo de
ser um elemento eminentemente pessoal. O que se exige é que o
fato tipico e antijuridico seja comum (Santos, 2012, p. 358-359). H3,
entretanto, outras trés propostas que aqui se menciona, mas se deixa
de abordar em razdo do espago e objetivo. Sao elas: a acessoriedade
minima, para quem basta a tipicidade comum; a acessoriedade
maxima, para quem é preciso fato tipico, antijuridico e culpabilidade
do autor para que haja participagdo; e a hiperacessoriedade, que,
além dessas exigéncias da acessoriedade méxima, exige também
que o autor seja punivel? Independentemente da teoria que se
adote, a realidade é que a conduta é acesséria e dependente de
uma conduta principal.

O tipo complexo estabelece um primeiro filtro objetivo e, somente
apos esgotada sua andlise, as questdes subjetivas do tipo sdo
avaliadas. Sendo a autoria e participagdo problemas de tipo
objetivo,® ndo se vé como o dolo pode auxiliar na distingéo entre
autoria e participagédo (Martinez Alcafiz, 2012, p. 149-151). Ndo se
estd a descartar a importancia do elemento subjetivo, mas se esta
a afirmar que ele ndo tem espaco para a definicdo de autoria e
participagao como categorias, embora seja relevante como premissa
do critério do dominio do fato, que somente se aplica aos crimes
dolosos (Greco; Leite, 2014, p. 25). Em resumo: néo é o dolo quem
vai definir se uma pessoa € autora ou participe, mas € o dolo quem
vai ajudar a determinar a aplicagdo do critério do dominio do fato.

Dolo, seguindo o que determina o Cdédigo Penal brasileiro e a
literatura penal majoritaria sobre o tema, consiste em consciéncia
e vontade de produzir uma lesdo ao bem juridico, concentrando o
dominio do agir na vontade. E, assim, dominio sobre o curso causal
dirigido a uma finalidade ilicita (Tavares, 2018). Qual &, entretanto, o
dolo do participe? Deve ele ter consciéncia e vontade em relagao a
consumagao do fato principal ou é suficiente consciéncia e vontade
em relagdo a tentativa?

O ponto nevrdlgico do problema entre as duas questdes estd na
hipétese do agente provocador (instigador). Aquele que provoca um
terceiro a cometer um crime, mas que tem o objetivo de impedir
a consumagao, deve ser punido como participe? A adogdo de um
posicionamento ou de outro implica em punir ou ndo aquele que
provoca. Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 361-362) defende que
o dolo do instigador tem por objetivo imediato criar a decisédo no
autor de realizar o injusto e por objetivo mediato a realizagdo do
injusto pelo autor. Além disso, para Cirino, se a instigagao é realizada
por agente provocador que deseja a tentativa apenas ou que quer
somente a consumagao formal (excluindo a lesdo material do bem
juridico), a instigagao seria impunivel por impossibilidade de lesao ao
bem juridico. José Danilo Tavares Lobato (2010, p. 27), discordando
da solugdo de Cirino, afirma que, se o agente provocador ndo tomar
as devidas precaugdes e, em razdo de amadorismo, o crime acabar
se consumando, ele ird consumar o crime, razao pela qual ndo faria
sentido falar em impropriedade absoluta do meio, concluindo que
deve-se punir o instigador por ter instigado o autor a consumar um
fato tipico e antijuridico. O dolo seria, assim, dirigido a indugdo do
autor e ndo a consumagao do fato principal.

Tomando posigdo no debate, entende-se que o dolo do instigador
deve ser direcionado aquilo que Juarez Cirino defendeu: a
consumacao do injusto do autor. Mesmo que haja a critica, parece
ser sustentdvel a posi¢édo de Cirino. De fato, ainda que formalmente
houvesse o tipo penal, ndo havia a colocagédo de risco ao bemjuridico.
No caso de tréfico de drogas e flagrante preparado, por exemplo,
ndo ha hipétese de a droga ser mantida na posse do consumidor
(Santos, 2012, p. 361). Além disso, a consumacéo do crime pelo autor,
em razdo de o agente provocador néo ter tido a cautela necessaria
para impedir o delito, caracteriza, na verdade, uma culpa. Ele ndo
queria que o evento delitivo acontecesse — o que j& impediria a

existéncia do dolo pela adogdo de posicionamento feita — e foi a sua
falha em conduzir a situagdo-problema que foi incapaz de impedir a
consumagao do crime. Essa questdo inaugura jé o préximo item: é
possivel a inexisténcia de homogeneidade na participagdo?

3. Exige-se homogeneidade para a participag¢édo criminosa?

Como ja se disse, embora o dolo ndo seja Util na correta categorizagdo
das intervengdes delitivas, é relevante questionar se se deve exigir
homogeneidade para a participagédo criminosa. E do que se trata
tal exigéncia? A homogeneidade é a obrigatoriedade de que o
elemento subjetivo da conduta principal e da conduta acessdria
sejam equivalentes (Noronha, 1986, p. 208). A questdo parece ser
pacifica quanto a exigéncia de homogeneidade; a controvérsia fica
por conta de a exigéncia dessa homogeneidade ser em relagdo ao
dolo. Em outras palavras: admite-se a culpa dupla (conduta principal
culposa e participagéo culposa) ou apenas o dolo duplo (conduta
principal dolosa e participagéo dolosa)?

A divergéncia surge jd na América Latina. Sebdstian Soler (1992),
na Argentina, defende que a homogeneidade do elemento subjetivo
pode ser culposo. Nesse caso, admitiria que alguém, violando um
dever objetivo de cuidado, tomasse parte em uma conduta principal
também culposa. O professor argentino afirma que é possivel, por
exemplo, a participagdo culposa em crime culposo na hipdtese
em que “[...] dos amigos resuelven guiar un automdvil a velocidad
excesiva y cada uno presta a ello su colaboracion” (Soler, 1992, p.
315).

A literatura penal nacional é bastante afirmativa em admitir coautoria
em crimes culposos (Nucci, 2020, p. 302-303). Embora o debate sobre
a viabilidade de coautoria em crimes culposos seja relevante, deixa-
se de avalid-la em razdo dos estreitos limites do artigo. Por algum
tempo, Roxin (2000, p. 743) defendeu que os crimes culposos se
resolviam através do critério dos delitos de dever. Entretanto, melhor
avaliando a questao, verificou que aos crimes culposos se aplica o
conceito extensivo de autor, no qual todos aqueles que contribuiram
causalmente para o fato sdo considerados autores. Nesse modelo,
ndo ha a diferenciagdo entre autores e participes (Greco; Leite, 2014,
p. 34-35). Ou seja, todos, que a partir da conduta violarem um dever
objetivo de cuidado, sdo categorizados como autores. Além disso,
ndo ha acordo comum que fundamente uma autoria conjunta.

J& Nelson Hungria e Heleno Fragoso (1978, p. 636) defendiam que:
“do ponto de vista subjetivo, a participagéo requer vontade livre e
consciente de cooperar na agdo delituosa de outrem” Com excegao
da liberdade — que tem seu especial espago na teoria da agdo”
ou na culpabilidade (Lobato, 2010, p. 25-26) —, exigiam Hungria e
Fragoso (1978, p. 636) consciéncia e vontade. Esses elementos
constituem aquilo que se denomina como dolo. Diziam os autores
que “[...] dolo é consciéncia e vontade de realizagdo da conduta
tipica” (Hungria; Fragoso, 1978, p. 542). Como Hungria e Fragoso
exigiam a homogeneidade do elemento subjetivo para a participagao
e, sob sua dptica, a participagao exigia a vontade livre e consciente
de cooperagdo na agdo tipica de outra, parece bastante claro que os
autores defendiam a necessidade do dolo duplo.

A questdo é que o nosso Cédigo Penal nédo exige, legalmente, a
homogeneidade de dolo entre as interveng¢des de autor e participe,
como o faz por exemplo o Cddigo Penal alemao (Greco, 2004, p. 8).
Porém aqui se entende que existem boas razdes para sua exigéncia.
Primeiro,emrazaoda estruturadaacessoriedade; segundo, porrazes
de politica criminal. A participagdo é em grande medida acessoria
do tipo — em parte como um ataque acessério ao bem juridico
(Roxin, 2014, p. 207-208) — e por isso depende da conduta principal
autoral. Ou seja, 0 objeto da conduta acessdria € o tipo de injusto.
Dessa forma, o sujeito que vai contribuir sem o dominio do fato ou
sem o dever especial que o tipo exige deve, ao nivel da consciéncia,
saber que sua conduta vai violar o tipo penal. E contraditério que,
cognitivamente, uma pessoa saiba que cria um risco juridicamente
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desaprovado em razdo de um manejo equivocado do bem — culpa
consciente — e saiba que contribui conscientemente para um tipo
objetivo. Sdo conhecimentos diversos. Somente no dolo — inclusive
no eventual — é que uma pessoa, em termos cognitivos, sabe que
viola um bem juridico e, em razdo disso, orienta suas agdes nesse
sentido, querendo essa violagéo conhecida.

Com relagéo a culpa inconsciente, sua estrutura é incompativel com
a acessoriedade exigida para a participagdo. Isso porque, na culpa
consciente, o sujeito sequer tem consciéncia de que sua conduta
chega a violar um dever objetivo de cuidado ou que sua conduta
gera um risco desaprovado em razdo de manejo equivocado do
bem. Se ele sequer tem esse conhecimento, ele sequer expressaria
a possibilidade de contribuir para a lesdo a um bem juridico de
autor doloso. O que se quer dizer é que, se a conduta do participe
é acessoria do tipo e consiste em uma agressao acessoéria ao bem
juridico, ele precisa necessariamente ter consciéncia de que viola
acessoriamente esse bem juridico. Sendo vedada a possibilidade
de uma participagdo culposa em autoria dolosa — por auséncia de
homogeneidade — e uma participagéo culposa em autoria culposa
— em razdo da estrutura que se expds — restaria, portanto, uma
participagao dolosa em autoria dolosa.

Em termos de politica criminal, acredita-se que a exigéncia do
duplo dolo é bastante necessdria para reforgar a contencédo do
poder punitivo. Portanto, embora ndo haja essa exigéncia legal,
sua admissao representa a restricdo da punicdo da participagéo a
uma fragdo de hipdteses: quando houver convergéncia dolosa entre
participe e autor. Entende-se que é possivel fazer essa interpretagao,
sobretudo pela omissao legislativa.

4. Conclusdo

O artigo buscou debater se, mesmo o Cdédigo Penal brasileiro
nao sendo taxativo com relagcdo a exigéncia de dolo duplo entre
participe e autor, é possivel uma tal exigéncia nos moldes do que
impde — legalmente — o0 §27 do Cdédigo Penal alemao. Inicialmente
se expds o que a literatura penal compreende como fundamento
da participagdo criminosa: o principio da acessoriedade. Nesse
aspecto, seguiu-se o que a literatura majoritariamente defende: a
acessoriedade limitada, cuja exigéncia para a punigao do participe é
que a conduta do autor seja injusta.

Ainda que houvesse controvérsia sobre o contelido do dolo
do participe — se deve ter consciéncia e vontade em relagédo a
consumagao do fato principal ou se € suficiente a vontade em
relagdo a tentativa —, tomou-se parte no debate com a colocagéo
de argumentos e consequente adogéo de posicionamento em favor

da primeira perspectiva.

Em seguida, apresentou-se o que a literatura penal compreende
como homogeneidade do elemento subjetivo para a participagéo,
demonstrando que j& na América Latina hd divergéncias. Mas
que, no Brasil, é tradicional a ideia de que somente se pune a
participagdo se ela for dolosa em crime doloso praticado por autor.
Para afastar a ideia de que é possivel homogeneidade em relagéo
ao elemento culpa, foram colocados argumentos tanto dogmaticos
sobre o critério do dominio do fato e sobre a prépria estrutura da
consciéncia sobre a intervencédo ao bem juridico, quanto politico-
criminais, cujo principal objetivo é a contencdo do poder de punir
e a restricdo da participagdo as hipdteses de dolo duplo sédo mais
limitantes do potestas puniendi.
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Resumo: Este estudo explora os desafios enfrentados pelo setor financeiro
brasileiro na prevengéo a lavagem de dinheiro, com foco no Dilema dos Comuns.
Analisamos o conflito entre interesses individuais de instituicoes financeiras
e a necessidade de manter a integridade do sistema financeiro. Discutem-se
questdes como custos, conflitos de interesses, coordenagéo internacional
e a evolucdo das taticas de lavagem de dinheiro. Conclui-se enfatizando a
necessidade de colaboragdo continua entre instituigdes financeiras, reguladores
e 0 plblico para enfrentar essa ameaga em constante evolugao.

Palavras-chave: Compliance; Colaboragéo Institucional; Conflito de Interesses.

1. Introdugio

O Dilema dos Comuns, um conceito que descreve a tensdo entre
interesses individuais e o bem comum, ecoa fortemente no cendrio
das instituicdes financeiras. Dentro desse contexto, a questdo da
prevengao e do controle a lavagem de dinheiro emerge como uma
batalha critica, com implica¢des que transcendem as fronteiras das
préprias organizagdes financeiras. Este artigo busca aprofundar
nossa compreensao sobre como o Dilema dos Comuns se manifesta
no setor financeiro, com énfase nas politicas de compliance
destinadas a deter a lavagem de dinheiro.

Os sistemas financeiros globais s&o pilares essenciais da economia,
facilitando transagdes que impulsionam o comércio, investimentos
e o bem-estar geral. No entanto essa integracéo financeira massiva
também cria uma oportunidade para agentes mal-intencionados
explorarem as vulnerabilidades inerentes. A lavagem de dinheiro,
o processo de transformar ativos obtidos ilegalmente em fundos
“limpos” e aparentemente legitimos, € uma das ameagas mais
insidiosas que o setor financeiro enfrenta.

As institui¢des financeiras, incluindo bancos, corretoras, seguradoras
e outros, sdo o epicentro dessa luta contra a lavagem de dinheiro. A
confianga nas instituigdes financeiras é crucial para o funcionamento
adequado dos mercados globais, e qualquer falha na prevengao
a lavagem de dinheiro pode minar essa confianga, abalando os
alicerces do sistema financeiro global. Portanto, o Dilema dos
Comuns surge no conflito entre o desejo de maximizar lucros e a
necessidade de manter a integridade do sistema financeiro.

Abstract: This study explores the challenges faced by the Brazilian financial
sector in preventing money laundering, with a focus on the Dilemma of the
Commons. We analyze the conflict between the individual interests of financial
institutions and the need to maintain the integrity of the financial system. Issues
such as costs, conflicts of interest, international coordination and the evolution
of money laundering tactics are discussed. It concludes by emphasizing the
need for continued collaboration between financial institutions, regulators and
the public to tackle this ever-evolving threat.

Keywords: Compliance; Institucional Cooperation; Conflict of Interest.

Entender como as instituicdes financeiras equilibram esses
interesses conflitantes e enfrentam os desafios decorrentes é
essencial ndo apenas para os profissionais do setor, mas também
para reguladores, legisladores e a sociedade em geral. A medida
que mergulhamos nas complexidades desse dilema, fica claro que
a prevencéo a lavagem de dinheiro permanece como um desafio
critico que exige solugdes inovadoras e uma abordagem unificada
para manter a confianga nos alicerces do sistema financeiro mundial.

2. Dilema dos Comuns no setor financeiro

No universo financeiro, um ecossistema diversificado, abrangendo
desde os convencionais bancos até as inovadoras fintechs, estéd
constantemente em busca de interesses proprios em um cenario
altamente competitivo. Contudo essa busca incessante pelo lucro
frequentemente entra em conflito com a necessidade imperativa
de manter a integridade e a estabilidade do sistema financeiro
global, revelando assim o Dilema dos Comuns em diversas facetas
(Albuquerque et al, 2021). Dentro do setor financeiro, esse dilema
complexo e desafiador entre a busca pelo lucro e a preservacgédo da
integridade, o risco sistémico e a confianga do publico demanda
uma abordagem equilibrada e meticulosa (Nogueira; Vasconcelos,
2016).

O cerne do Dilema dos Comuns no setor financeiro reside no conflito
intrinseco entre o desejo de maximizar os lucros e a necessidade
de preservar a integridade do sistema financeiro. Instituicdes
financeiras, por sua natureza, buscam gerar receita e retornos para
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acionistas, clientes e investidores (Martiningo Filho; Durso, 2020).
Entretanto essa incessante busca por lucro pode criar uma pressao
implacével, levando essas organizagdes a considerarem praticas
que, em Ultima anélise, comprometem a integridade do sistema.
Um exemplo notdrio desse conflito é evidente em instituigdes que
oferecem empréstimos com taxas de juros predatdrias a clientes
vulnerdveis, gerando lucros substanciais, mas também uma espiral
de dividas insustentdvel, representando um risco sistémico para a
estabilidade financeira.

Além do conflito direto entre lucro e integridade, o Dilema dos
Comuns no setor financeiro é exacerbado pelo risco sistémico. Em
um ambiente onde instituigdes financeiras estdo interconectadas
de vérias maneiras, as agdes de uma organizagdo podem ter
repercussdes em cascata em todo o sistema (Martins, 2020). Assim,
qualquer pratica que ameace a integridade de uma instituicdo
individual também pode representar um risco sistémico que afeta
todo o mercado financeiro, como ilustrado pela crise financeira de
2008.

A confianga € o alicerce do sistema financeiro e o Dilema dos Co-
muns ameaga diretamente essa confianga publica. A¢des que apa-
rentemente beneficiam individualmente uma instituicdo financeira
podem minar a confianga geral do publico no sistema financeiro
como um todo (Saad-Diniz, 2019). Escandalos de manipulagdo de
taxas de juros, como o caso Libor (London InterBank Offered Rate),
abalaram essa confianga publica, revelando manipulagdes que pre-
judicaram a integridade do sistema financeiro global, resultando em
multas significativas e danos a reputagéo.

3. Politicas de compliance e prevenc¢io a lavagem de dinheiro

No contexto do setor financeiro brasileiro, as politicas de
conformidade desempenham um papel de extrema relevéncia,
especialmente diante da crescente necessidade de combater
eficazmente a lavagem de dinheiro, uma ameaca que transcende
fronteiras e exige respostas abrangentes. Essas diretrizes,
meticulosamente elaboradas e executadas pelas instituigoes
financeiras, desempenham um papel crucial ao garantir o estrito
cumprimento das regulamentagdes em vigor, tanto em ambito local
quanto internacional.

O objetivo primordial dessas politicas é duplo: assegurar a
transparéncia e a integridade das operacdes financeiras, ao mesmo
tempo em que preserva e fortalece a confianga ndo apenas do publico
em geral, mas também das entidades reguladoras responséaveis por
zelar pela estabilidade e idoneidade do sistema financeiro (Chen;
Soltes, 2018). Nesse contexto, torna-se inquestionavel a relevancia
das politicas de conformidade como alicerce fundamental na luta
contra a lavagem de dinheiro no cenério brasileiro.

Entretanto é crucial reconhecer que essas politicas ndo estdo isentas
de desafios substanciais. Elas enfrentam obstaculos como custos
operacionais significativos, a complexidade inerente aos conflitos de
interesses e a imperativa necessidade de uma cooperagao efetiva
em escala internacional (Saad-Diniz; Martinelli, 2017). Superar esses
desafios exige ndo apenas uma abordagem inovadora, mas também
uma colaboracgdo continua entre as partes interessadas, a fim de
garantir que essas politicas sejam ndo apenas implementadas,
mas efetivamente enfrentem os complexos cenérios associados a
lavagem de dinheiro.

No que tange a identificagdo e a verificagdo de clientes, pedra
angular dessas politicas de compliance, as instituicdes financeiras
sdo compelidas a irem além do mero cumprimento de formalidades.
Elas precisam conhecer a fundo seus clientes, seus perfis financeiros
e os propdsitos subjacentes as transagdes realizadas. Isso implica
uma coleta minuciosa de informagdes pessoais, indo desde dados

de identificagdo até endereco e fontes de renda, com o intuito
de mitigar o risco de que as instituicdes financeiras se tornem
inadvertidamente veiculos para atividades ilicitas.

O monitoramento continuo de transagdes, além da identificagdo
inicial, representa outra camada critica no escopo dessas politicas.
As instituicdes financeiras tém a responsabilidade constante de
analisar padrées de atividade financeira, utilizando tecnologia
avangada, como algoritmos de aprendizado de méaquina, para a
deteccdo eficaz de transagdes suspeitas. Essa abordagem proativa
torna-se essencial para antecipar e responder prontamente a
atividades que possam indicar potenciais riscos a integridade do
sistema financeiro.

A obrigagdo de relatar atividades suspeitas as autoridades
competentes complementa essas politicas de compliance. Quando
uma instituicdo financeira identifica transagdes ou clientes que
suscitam preocupagdes relacionadas a lavagem de dinheiro,
€ imperativo que essas preocupagbes sejam comunicadas
prontamente as autoridades encarregadas do combate a esse tipo
de crime. Essa medida ndo apenas fortalece as bases do sistema
financeiro, mas também contribui para assegurar que investigagdes
apropriadas sejam conduzidas, promovendo a efetividade das
politicas em vigor.

A conformidade com regulamentagdes, tanto locais quanto
internacionais, representa um pilar fundamental. No contexto
brasileiro, a Lei 9.613/98 estabelece pardmetros especificos para
prevenir a lavagem de dinheiro, enquanto as institui¢des financeiras
também devem aderir as diretrizes do Grupo de Agdo Financeira
Internacional. O cumprimento dessas regulamentacdes ndo é
apenas uma obrigacgdo legal, mas uma salvaguarda essencial para
garantir que o sistema financeiro brasileiro ndo seja explorado para
atividades ilicitas de alcance global.

Apesar da indiscutivel importancia dessas politicas, ndo podemos
ignorar os desafios intrinsecos a sua implementagdo e manutencgéo.
Os custos financeiros associados a essas praticas podem ser
substanciais, levando as instituicdes a enfrentarem dilemas na
alocagédo eficiente de recursos para garantir o cumprimento das
regulamentag¢des. Além disso, os conflitos de interesses tornam-
se mais prementes quando clientes de alto valor estdo envolvidos
em atividades suspeitas, colocando em risco relagdes lucrativas
e sublinhando a necessidade de uma gestdo ética e equilibrada
nesses cenarios.

4. Desafios na implementacio de politicas de compliance

A eficaz implementagao das politicas de conformidade no cenério
financeiro brasileiro se torna essencial ndo apenas para combater
a lavagem de dinheiro, mas também para assegurar a integridade
do sistema financeiro como um todo (Cespedes, 2021). Contudo
essa empreitada enfrenta desafios substanciais que as instituicdes
financeiras confrontam. Em resumo, os desafios inerentes a
implementagdo das politicas de conformidade constituem uma
realidade inescapdvel no contexto do setor financeiro brasileiro,
envolvendo aspectos como custos operacionais elevados, conflitos
de interesses complexos, necessidade de coordenagao internacional
e a evolugdo constante das taticas de lavagem de dinheiro (Mendes;
Guimaraes, 2023).

Encarar esses desafios requer um compromisso continuo com a
conformidade e uma abordagem adaptativa para lidar com ameagas
em constante evolugao. Nesta se¢ao, exploraremos detalhadamente
os principais obstaculos que surgem durante a execugdo das
politicas de conformidade.

Uma barreira evidente para a implementagdo bem-sucedida de
politicas de compliance é o custo associado a esses esforgos. As
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instituicdesfinanceiras deveminvestir significativamente emrecursos
humanos, tecnologia e treinamento para cumprir regulamentagdes
rigorosas, incluindo a contratagéo de especialistas em compliance, a
implementagao de sistemas avangados de detecgdo de fraudes e o
treinamento constante de funcionarios.

Os custos associados a conformidade podem ser proibitivos para
instituicdes financeiras menores, gerando disparidades no setor e,
potencialmente, resultando na transferéncia desses custos para
os clientes por meio de taxas adicionais. Isso, por sua vez, pode
prejudicar a acessibilidade dos servigos financeiros para alguns
segmentos da populagéo.

O conflito de interesses é um desafio ético intrinseco a
implementagao de politicas de compliance. Instituigdes financeiras
frequentemente mantém relacionamentos comerciais com clientes
de alto valor, alguns envolvidos em atividades suspeitas. Tomar
medidas rigorosas contra esses clientes pode resultar na perda de
negdcios lucrativos, criando assim um dilema ético.

A pressao para atingir metas de lucro pode levar as instituicdes
financeiras a decisdes que comprometem a integridade do sistema.
O desejo de manter relacionamentos comerciais valiosos pode fazer
com que algumas instituigdes ignorem ou minimizem atividades
suspeitas, colocando em risco o cumprimento das regulamentacdes.

A lavagem de dinheiro é um problema global que requer
coordenacéo internacional eficaz. A falta de harmonizagéo entre as
regulamentacdes de diferentes paises cria obstaculos significativos
para as instituicdes financeiras que operam internacionalmente,
enfrentando o desafio de cumprir regulamentacdes distintas em
varias jurisdigoes.

As regulamentagdes de combate a lavagem de dinheiro variam
amplamente entre paises, tornando a implementacao de politicas de
compliance complexa, especialmente para instituicbes que atuam
em vdrias regides do mundo.

Os criminosos sdo adaptdveis, constantemente desenvolvendo

novas maneiras de contornar os sistemas de controle. Isso exige que
as instituigdes financeiras estejam em constante atualizagédo de suas
estratégias de prevengédo a lavagem de dinheiro, acompanhando a
sofisticagdo crescente das taticas, incluindo o uso de criptomoedas,
empresas de fachada e transagdes internacionais complexas.

A necessidade de permanecer a frente das taticas de lavagem
de dinheiro exige um investimento continuo em tecnologia e
treinamento, acrescentando pressdo adicional aos recursos das
instituigdes financeiras.

5. Consideragdes finais

A prevengdo a lavagem de dinheiro no setor financeiro brasileiro é
um desafio crucial que exige uma abordagem abrangente. Neste
artigo, exploramos o Dilema dos Comuns, que envolve o conflito
entre os interesses das institui¢cdes financeiras e a integridade do
sistema financeiro. Analisamos as politicas de compliance, seus
desafios e os impactos da lavagem de dinheiro no Brasil.

As politicas de compliance desempenham um papel essencial
na prevencéo da lavagem de dinheiro, permitindo a identificagéo,
monitoramento e relato de atividades suspeitas. No entanto elas
enfrentam obstdculos, como custos significativos, conflitos de
interesses, necessidade de coordenagao internacional e a constante
evolugdo das taticas de lavagem de dinheiro.

Portanto, é fundamental que as instituicbes financeiras e os
reguladores brasileiros continuem colaborando para aprimorar
essas politicas e promover a conscientizagdo publica sobre a
prevencdo a lavagem de dinheiro, uma vez que a confianga do
publico desempenha um papel critico no funcionamento adequado
do sistema financeiro.

Enfrentar o Dilema dos Comuns e fortalecer a prevengao a lavagem
de dinheiro é uma responsabilidade compartilhada por reguladores,
legisladores, instituicdes financeiras e o publico. Essa cooperacéo
continua é essencial para manter a integridade do sistema financeiro
e seu papel na estabilidade econémica e progresso do Brasil.
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Resumo: 0 artigo analisa a tipicidade penal da conduta abstrata de aceitar
ou receber vantagem indevida para forgar o recebimento de cartdes amarelos
em partidas de futebol. Tal pratica foi desvendada pela "Operagdo Penalidade
Maxima’, e levou a imputacéo, aos atletas investigados, do crime previsto no
art. 41-C do Estatuto do Torcedor, substituido posteriormente pelo art. 198 da Lei
Geral do Esporte. Questiona-se, a partir do método hipotético-dedutivo, o acerto
no juizo de tipicidade feito no caso. A analise € feita a luz do Direito portugués,
que abordou o tema ao enfrentar “escandalo” semelhante ao ocorrido no Brasil.
Apds o exame das contribuicdes da doutrina lusitana, concluiu-se que falta, a
conduta abstratamente examinada, o elemento subjetivo especial necessario a
configuragdo do referido crime.

Palavras-chave: Direito Penal; Analise de direito comparado; Lei Geral do Esporte.

1. Introdugdo

Neste ano, o Ministério Publico de Goias deflagrou a “Operacéo
Penalidade Maxima" a fim de apurar esquema de manipulagéo de
apostas esportivas com interferéncias em jogos do Campeonato
Brasileiro. O Ministério Publico imputou aos atletas o crime tipificado
no art. 41-C da Lei 10.671/2003 (Estatuto do Torcedor), substituido
pelo art. 198 da Lei 14.597/2023 (Lei Geral do Esporte), que tipifica
a conduta de “solicitar ou aceitar, para si ou para outrem, vantagem
ou promessa de vantagem patrimonial ou ndo patrimonial para
qualquer ato ou omissdo destinado a alterar ou falsear o resultado
de competigdo esportiva ou evento a ela associado’

Tal tipo foi inserido no ordenamento pela Lei 12.299/2010, como
resposta a dois problemas de politica-criminal vivenciados a época:
i) a auséncia de condenagdo dos acusados de participarem do
"escandalo da méfia do apito’; devido justamente a inexisténcia de
um tipo penal que reprimisse a “corrupgdo em dmbito desportivo”;?
e ii) a consequente necessidade de se apresentar um mecanismo
“padrdo FIFA" contra atentados a lisura das competi¢des, na
iminéncia da Copa do Mundo de 2014 (Januario, 2019, p. 221).

O objetivo deste artigo é avaliar o (des)acerto da subsungdo
do referido tipo penal a conduta abstrata de aceitar vantagem
patrimonial para forgar puni¢céo com cartdes amarelos, desvendada
no curso da "Operagdo Penalidade Maxima" como principal modus

Abstract: This article analyzes the criminal typicality of the abstract
behavior of accepting or receiving undue advantage to influence the issuance of
yellow cards in football matches. Such practice was unraveled by the “Maximum
Penalty Operation” leading to the imputation of the crime provided for in Article
41-C of the Brazilian Fan Statute to the investigated athletes, subsequently
replaced by the Article 198 of the General Sports Law. This analysis was made
in comparison to the Portuguese law, which addressed the issue when facing
a "scandal” similar to the one that occurred in Brazil. After examining the
contributions of the Portuguese doctrine, it was possible to conclude that the
abstractly conduct studied lacks the special subjective element necessary for
the configuration of that specific crime.

Keywords: Criminal law; Comparative law research; General Sports Law.

operandi empregado pelos cooptadores dos atletas envolvidos. A
andlise segue o método hipotético-dedutivo, tomando como base
as experiéncias vivenciadas pelo direito portugués ao enfrentar
“escandalo” similar ao ocorrido no Brasil.

2, Comparagéio entre os delitos de corrupg¢éo passiva (art. 317 do
Cédigo Penal) e de “corrupcio passiva em ambito desportivo”
(art. 41-C do Estatuto do Torcedor) e a experiéncia do Direito
portugués

A primeira questdo relevante ao presente estudo é comparar a
descri¢do da figura do art. 198 da Lei 14.597/2023, popularmente
chamada de “corrupgdo passiva em ambito desportivo” e a figura
classica de corrupgéo, prevista no art. 317 do Cédigo Penal. Quando
se direciona o olhar para a limitagdo do dolo, verifica-se apenas
uma circunstancia diferenciadora dos tipos: para a consumacéo
da “corrupgéo desportiva’; o ato mercadejado precisa ser destinado
a alterar ou falsear o resultado de competicdo ou evento a ela
relacionado; j& no caso da corrupgao “comum’ basta que o agente
solicite, aceite ou receba a vantagem em razéo da funcéo, sendo a
ilicitude do ato negociado mera causa de aumento de pena (§ 1°).

Frente a essa distingéo, conclui-se ja de imediato que néo basta, para
a configuragao do crime previsto na legislagao especial, a prova de
que o atleta solicitou ou aceitou vantagem para praticar ato inerente
ao exercicio das suas fungdes. O pactum sceleris precisa ir além, e
ter como alvo a interferéncia no resultado do jogo ou da competigéo.
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A partir dessa premissa, a anélise da conduta de aceitar vantagem
para forgar punicdes com cartdes amarelos poderd tomar dois
caminhos: ou se constata pela atipicidade imediata, por auséncia
de ligagdo direta ao resultado do evento, ou se interpreta que tal
conduta tem sempre a potencialidade de interferir no resultado,
seja por alterar a "dindmica do jogo’, seja por servir como critério de
desempate em algumas competicdes (Silva, 2023).

Embora a resposta precisa a esse questionamento possa depender
de uma andlise casuistica, a experiéncia portuguesa podera
auxiliar, ao menos in abstrato, a solugédo que se deve dar a hipdtese
desvendada pela "Operagéo Penalidade Maxima"

Ainda em 2007, Portugal tipificou a “corrupgdo em &mbito desportivo”
nos mesmos moldes que viriam a ser adotados pelo Direito brasileiro,
exigindo que o pacto tivesse o fim de alterar ou falsear o resultado de
competicdo (art. 82 da Lei 50/2007). Tomas Gregério (2019, p. 29)
explica que a opcao pela restricdo do elemento subjetivo especial
guarda relagdo com o modelo de corrupgédo passiva adotado
naquele pais.

Ao contrédrio da lei brasileira, a lusitana distingue a corrupgao
prépria (negociagao indevida de ato ilicito) da corrupgéo imprdpria
(negociagdo de qualquer ato, desde que praticdvel em razédo da
funcéo). Enquanto no nosso sistema juridico, a ilicitude do ato
mercadejado sé leva a majoragdo da pena (§ 1° do art. 317 do CP),
o Cadigo Penal Portugués prevé dois crimes distintos: é chamado
de corrupgdo somente o comércio de atos “contrarios aos deveres
do cargo, ainda que anteriores aquela solicitagdo ou aceitagdo”; j& o
comércio indevido de atos regulares pelo agente publico configura
crime definido como “recebimento indevido de vantagem'.

As penas maximas também séo distintas: a “corrupgdo” é punida
com pena de até 8 anos de recluséo, e o “recebimento de vantagem’,
de até 5 anos (Art. 373, inciso |, do Cddigo Penal Portugués).

Ao que parece, dai é que surge a razdo para o tipo de “corrupgao
passiva em ambito desportivo’,em Portugal, restringir-se ao comércio
de atos voltados a alteragéo ou fraude dos resultados: procurou-se,
por meio de técnica utilizada no tratamento da corrupgdo comum,
desenhar elemento subjetivo especial que destacasse a gravidade
do ato mercadejado. Bruno Sampaio (2011, p. 30), em acréscimo,
destacou:

Ou se considerou que essa espécie de corrupgdo ndo afetaria o
bem juridico a ponto de justificar a tutela penal (ultima ratio) ou o
legislador — por descuido ou incapacidade — nao encontrou uma
descrigao tipica que englobasse as condutas que verdadeiramente
queria ver integrada no ilicito de corrupgéo.

Acontece que tal cenédrio durou pouco. Em 2015, Portugal assinou
a Convencéo sobre a Manipulagdo das Competi¢cdes Desportivas,
que exigia o aprimoramento da repressdo a fraude, a corrupgao
e a coagdo no esporte. Paralelamente, a "Operagdo Jogo Duplo’
deflagrada em 2016, escancarou um esquema de match-fixing no
futebol portugués, no qual investidores malaios cooptavam atletas
para obter vantagens em apostas esportivas (Tudo o que precisa...,
2017). A repercusséao desse caso foi tanta que o deputado portugués
André Ventura (2016) declarou: "é urgente que o Estado de
Direito chegue plenamente ao futebol e a todos os negécios que o
envolvem.”

Frente a explosiva pressdo popular, a Lei 13/2017 surgiu para
tipificar o recebimento de qualquer vantagem indevida em ambito
desportivo, ainda que para praticar ato licito (art. 10-A).

Assim, finalmente sacramentou-se o paralelo perfeito com as
espécies de corrupgdo de agentes publicos: havia dois delitos
distintos, para repreender tanto os pactos destinados a interferir

no resultado dos jogos (negociagéo de atos ilicitos) quanto aqueles
voltados a negociagdo indevida de qualquer ato praticavel pelos
atletas.

Essa, portanto, é a diferenga crucial no tratamento do fenémeno
pelo Direito portugués e pelo Direito brasileiro: ainda falta, ao nosso
sistema juridico, a tipificagdo especifica da conduta de aceitar
ou solicitar vantagem indevida para a pratica de qualquer ato no
decorrer de competicdes esportivas, e ndo somente daqueles que
interfiram em seu resultado.

Tomada tal assertiva como segunda premissa, passa-se ao
enfrentamento direto do problema condutor desta andlise: a (a)
tipicidade da hipdtese fatica abstratamente examinada.

3. Constatacgio decorrente da andlise comparativa: aparente
atipicidade da conduta de aceitar vantagem indevida para
forcar puni¢gdes com cartdes amarelos

Finalizado o breve estudo de Direito comparado, percebe-se que a
inexisténcia, no nosso ordenamento, de um tipo penal que tipifique
o comércio indevido de quaisquer condutas praticadas em &mbito
desportivo — e ndao somente aquelas ligadas ao resultado do jogo
ou da competicdo — leva a atipicidade da conduta de solicitar ou
receber vantagem para forgar punigdes com cartdes amarelos.

Embora se possa argumentar que tal conduta teria a potencialidade
de interferir no resultado, pensa-se ser problemético interpretar essa
possibilidade como suficiente a configuragé@o do crime, ainda que a
titulo de dolo eventual. Afinal, nos casos da "Operagao Penalidade
Méxima’, ao que parece, foi a “irrelevancia” da puni¢éo com cartdes
amarelos que fez os apostadores cooptarem um alto ndmero de
atletas. Criou-se a ilusdo de que o cometimento de uma falta no
decorrer da partida ndo traria nenhum prejuizo as equipes, e passaria
despercebido em meio aos varios outros lances do jogo.

Assim, a presungao de que tal negociagdo margeava a interferéncia
nos resultados dos jogos esbarraria na prépria razdo de ser da
conduta possivelmente criminosa.

Situacaodiferente poder-se-ia cogitar na hipétese de comercializagdo
de pénaltis, também vistas no contexto da Operacéo. Ha razoabilidade
em se conjecturar que o atleta que recebe propina para cometer
pénalti aceita o risco de alterar o resultado da partida. E a criagdo da
mais clara chance de gol, com considerdvel chance de éxito. J4 nas
hipdteses dos cartdes amarelos, pensar em dolo eventual exige salto
indutivo assombroso.

Do mesmo modo, a concluséo pela tipicidade da referida conduta
também ndo se justificaria a luz de raciocinio calcado nos bens
juridicos. A explicagdo é simples: as disposi¢des do Cédigo Brasileiro
de Justica Desportiva diferenciam a "atuagdo deliberadamente
prejudicial a equipe mediante recebimento de vantagem” (art. 243, §
1°) daquela atuacéo deliberada “com o fim de influenciar o resultado
da partida” (art. 243-A).2 Sobrelevando sua natureza de ultima ratio,
a lei penal tutelou apenas esta Ultima conduta, deixando claro que
é a incerteza do resultado, e ndo a ética esportiva em geral, o bem
juridico protegido pela norma incriminadora.

E mais: além de reproduzir a descri¢éo restritiva dos arts. 41-C e
41-D do Estatuto do Torcedor, a Lei Geral do Esporte as inseriu
no capitulo de crimes “contra a incerteza do resultado esportivo"?
Separadamente, criou o delito de “corrupgao privada no esporte’,
imputével apenas aos representantes (e seus corruptores) de
organizagOes esportivas que negociem atos “inerente as suas
atribuicdes."

Agora, ndo ha duvidas de que, se algum paralelo existe entre a
“corrupgdo comum” e a “competicdo em ambito desportivo’; ele
se restringe a nova figura imputdvel aos “cartolas” Aos atletas, a
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comercializagdo de qualquer “ato de oficio” alheio a interferéncia no
resultado das competi¢cdes permanece penalmente atipica, sendo
punivel apenas na seara desportiva.

4. Notas conclusivas

Em artigo recentemente publicado, Nilo Batista (2023) rechagou tese
que vem sendo propagada na doutrina acerca da desnecessidade
do elemento volitivo para caracterizagdo da conduta dolosa. A seu
ver, tal raciocinio, além de axiologicamente problemético, contraria a
descrigdo do art. 18 do Cddigo Penal, violando uma regra bésica da
dogmaética: “a lei € um dogma; interpretével, porém jamais negével”
(Batista, 2023, p. 140).

Embora a tematica aqui analisada seja distinta, a assertiva do
mestre potiguar parece se aplicar perfeitamente ao presente caso.
Quando se aponta o equivoco na tipificagdo feita nos processos
decorrentes da “Operagao Penalidade Maxima’, ndo se ignora o
dano que as condutas ali narradas impuseram a idoneidade do
esporte brasileiro. Também ndo se nega, como ja ressaltado por
Conrado Gontijo (2015, p. 44), que sistemas juridicos que néo
dispdem de instrumentos para coibir a corrupgéo na esfera privada
acabam por favorecer a corrupgédo de agentes publicos, pois as

préticas ilicitas transitam de um setor para o outro. Isso é inegdvel.

Nenhum desses pontos, contudo, autoriza subverter o juizo estrito de
tipicidade penal, que serve para limitar, e ndo ampliar a punibilidade
(Mayer, 2007, p. 5).

Nada obstante, precisa-se também destacar que a solugdo para a
corrupgdo sistémica desvendada néo parece estar na criagdo de
tipo penal mais amplo, como fez o Direito portugués. Assim como
nos casos de corrupgao politica, os entraves a prevengdo desses
"esquemas” residem na sobrecarga dos instrumentos juridicos
de responsabilizagdo e na debilidade dos outros instrumentos de
controle (Tamasauskas, 2019). E nesse ponto que se torna urgente a
regulamentagéo das apostas esportivas no Brasil, dos mecanismos
de compliance e da interligagéo entre os 6rgdos que responsaveis
pelo accountability.

Os debates, enfim, sdo muitos, e merecem mais atengao.

Para o que se pretendeu esclarecer, constata-se apenas que o
“esquema dos cartdes amarelos’, hipdtese especifica analisada, nao
se amolda a figura do art. 41-C do Estatuto do Torcedor e do art. 198
da nova Lei Geral do Esporte.

Informagdes adicionais e declaragdes do autor (integridade cientifica)

Declaragédo de conflito de interesses: o autor confirma que ndo ha conflitos de inte-
resses na condugdo desta pesquisa e na redagao deste artigo. Declaragao de autoria:
todos e somente os pesquisadores que cumprem os requisitos de autoria deste artigo sdo
listados como autores; todos os coautores séo totalmente responséveis por este trabalho

Como citar (ABNT Brasil)

COSTA ROCHA, V,; RIGUEIRA NETO, A. "Operagao penalidade maxima" e corrupgdo em
ambito desportivo: nem tudo € o que parece ser. Boletim IBCCRIM, [S. |], v. 32, n. 374,

Notas

" Por meio de ordem de habeas corpus, o TJ-SP (Sdo Paulo, 2009) determinou o
trancamento do processo instaurado contra os acusados, entendendo que a conduta
que lhes foi imputada (manipulagdo de resultados) ndo se amoldava a figura de
estelionato.

2 Art. 243, Atuar, deliberadamente, de modo prejudicial a equipe que defende. Pena:
multa, de R$ 100,00 (cem reais) a R$ 100.000,00 (cem mil reais), e suspensdo de cento
e oitenta a trezentos e sessenta dias. (NR).

Referéncias

BATISTA, Nilo. Dolo sem vontade?! Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v.
31,n.197, p. 139-154, jul./ago. 2023.

BRASIL. Cddigo Brasileiro de Justica Desportiva. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito
Desportivo, 2010. https://www.gov.br/mds/pt-br/composicao/orgaos-colegiados/cne/
arquivos/codigo_brasileiro_justica_desportiva.pdf. Acesso: 30 out. 2023,

BRASIL. Lei n° 14.597, de 14 de junho de 2023. Institui a Lei Geral do Esporte. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2023. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02023-2026/2023/Lei/L14597htm. Acesso: 30 out. 2023.

GONTIO, Conrado Almeida Corréa. O crime de corrupgéo no setor privado: estudo de
direito comparado e a necessidade de tipificacdo do delito no ordenamento juridico bra-
sileiro. 2015, Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2015, https://doi.org/1011606/D.2.2015.tde-09112015-142533

GREGORIO, Tomés de Almeida. A corrupgéo desportiva em Portugal: exame comparativo
e anélise do regime instituido pela Lei n.2 50/2007. 2019. Dissertagdo (Mestrado em Direi-
to) - Faculdade de Direito, Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2019.

JANUARIO, Tilio Felippe Xavier. Das especificidades dos programas de compliance no setor
desportivo e seus possiveis reflexos na responsabilidade penal pelos crimes da Lei 10.671/03.
Anais do [ll Congresso de Pesquisa em Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2019.
MAYER, Max Ernst. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: B de F, 2007.
PORTUGAL. Decreto-Lei n.c 48/95. Cédigo Penal. Lisboa, Didrio da Republica 63/1995,
Série I-A de 1995-03-15. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-conso-
lidada/decreto-lei/1995-34437675. Acesso: 30 out. 2023,

PORTUGAL. Le/ n.° 50, de 31 de agosto de 2007. Estabelece um novo regime de res-
ponsabilidade penal por comportamentos susceptiveis de afectar a verdade, a lealdade

em sua totalidade. Declaracgéo de originalidade: os autores garantiram que o texto aqui
publicado n&o foi publicado anteriormente em nenhum outro recurso e que futuras repu-
blicagdes somente ocorrerdo com a indicagdo expressa da referéncia desta publicagdo
original; eles também atestavam que ndo hé plégio de terceiros ou autopldgio.

[s.d.]. DOI: 10.5281/zen0d010257766. Disponivel em: https://publicacoes.ibccrim.org.br/
index.php/boletim_1993/article/view/713. Acesso em: 4 dez. 2023.

3 Esse € o titulo da Segédo | do Capitulo V da Lei, que apresenta os crimes contra a
integridade e paz no esporte.

4 Art. 165, Exigir, solicitar, aceitar ou receber vantagem indevida, como representante
de organizagdo esportiva privada, para favorecer a si ou a terceiros, direta ou
indiretamente, ou aceitar promessa de vantagem indevida, a fim de realizar ou de
omitir ato inerente as suas atribuigdes: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos,
e multa.

e a correcgdo da competi¢do e do seu resultado na actividade desportiva. Disponivel
em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1085&tabela=leis&-
so_miolo=. Acesso: 30 out. 2023.

SAMPAIO, Bruno Rodrigues. A corrupgdo no fenémeno desportivo: uma andlise critica.
2011, Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Catdlica Portuguesa, Porto, 2011,

SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica. 72 Camara de Direito Criminal. Habeas Cor-
pus Criminal 0063932-55.2006.8.26.0000, Rel. Des. Fernando Miranda, julgado em
20/08/2009, DJ 18/09/2009.

SILVA, Douglas Rodrigues da. Bola na trave (e o cartdo) ndo altera o placar. Migalhas.
Migalhas de peso, 23 maio 2023. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depe-
50/386930/bola-na-trave-e-o-cartao-nao-altera-o-placar. Acesso: 30 out. 2023.

SILVEIRA, Dana Rocha. Em busca da materializagdo do resultado nos crimes de perigo:
o problema da consumagéo dos crimes de corrupgdo. 2022. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Franca, 2022. Disponivel em: http://hdl.handle.net/11449/216864. Acesso: 30 out. 2023.

TAMASAUSKAS, Igor Sant’/Anna. Corrupgdo politica: andlise, problematizagéo e proposta
para o seu enfrentamento. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

TUDO O QUE PRECISA saber sobre a operagéo ‘jogo duplo Sapo. Desporto. 29 mar. 2017.
Disponivel em: https://desporto.sapo.pt/futebol/primeira-liga/artigos/tudo-o-que-preci-
sa-saber-sobre-a-operacao-jogo-duplo. Acesso em: 30 jun. 2023.

VENTURA, André. Operagdo jogo duplo: as instituicdes desportivas ndo podem olhar
para o lado e esperar pela justiga; o Estado de Direito tem de chegar ao futebol. Correio
da Manh&. Opinido, 16 maio 2016. Disponivel em: https://www.cmjornal.pt/opiniao/colu-
nistas/andre-ventura/detalhe/operacao_jogo_duplo. Acesso: 30 jun. 2023

Recebido em: 04.09.2023 - Aprovado em: 1810.2023 - Versao final: 2111.2023

BOLETIM IBCCRIM - ANO 22 - N.° 374 - JANEIRO DE 2024 - ISSN 1676-3661



https://www.migalhas.com.br/depeso/386930/bola-na-trave-e-o-cartao-nao-altera-o-placar
https://www.migalhas.com.br/depeso/386930/bola-na-trave-e-o-cartao-nao-altera-o-placar
https://desporto.sapo.pt/futebol/primeira-liga/artigos/tudo-o-que-precisa-saber-sobre-a-operacao-jogo-duplo
https://desporto.sapo.pt/futebol/primeira-liga/artigos/tudo-o-que-precisa-saber-sobre-a-operacao-jogo-duplo

ADVOCACIA E LAVAGEM DE DINHEIRO
SOB A OPTICA DA IMPUTACAO OBJETIVA

ADVOCACY AND MONEY LAUNDERING FROM THE PERSPECTIVE OF OBJECTIVE IMPUTATION

Rodrigo Casimiro Reis
Mestrando em Direito Constitucional pelo IDP. Especialista em Direito Constitucional pela Unisul.
Defensor Publico Estadual. Chefe de Gabinete de Ministra do Superior Tribunal de Justica.
Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/3549202502383758
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-0788-6740
rcasimiro@outlook.com

DOI: https://doi.org/10.5281/zen0d0.10278036

Resumo: 0 presente ensaio aborda a evolugdo histdrica da tipificagdo
do delito de lavagem de dinheiro tanto no cendrio internacional quanto
no ordenamento juridico pétrio, examinando a viabilidade de acusar-se
criminalmente advogados togados pela pratica do crime de branqueamento de
capitais a luz da teoria da imputacgéo objetiva.

Palavras-chave: Advocacia; Lavagem de dinheiro; Imputagao objetiva.

1. Histérico da tipificagdo do delito de lavagem de dinheiro no
Brasil

Atipificagé@o do delito de lavagem de dinheiro, no ordenamento juridico
patrio, foi levada a termo, em razéo da promulgagao da Convengao de
Viena (internalizada no Brasil por meio do Decreto 154/1991), tendo,
entao, sido editada a Lei 9.613/98 que, originariamente, previa um rol
taxativo de delitos antecedentes.

Importe frisar que referido diploma legal criou o Conselho de
Atividades Financeiras (Coaf), que passou a ter eficédcia com a edigéo
do Decreto 2.799/98, érgdo que é vinculado ao Banco Central do
Brasil e que exerce a fungdo de Unidade de Inteligéncia Financeira
no Pais, tal como disposto nas recomendacgdes expedidas pelo Grupo
de Acgdo Financeira Internacional (GAFI) (Brasil, 2022), tendo sido
reestruturado administrativamente pela Lei 13.974/20 e incumbido da
atribuicdo de produzir e gerar inteligéncia financeira para a prevencéo
e o combate a lavagem de dinheiro.

A Lei 12.683/12 alterou o art. 1°© da Lei 9.613/98, extinguindo o
rol de delitos antecedentes e tipificando o crime de lavagem, em
virtude da anterior prética de qualquer infragcdo penal, conceito que
abrange tanto os crimes quanto as contravencdes (v.g. art. 50 do
Decreto-Lei 3.688/41, que tipifica, dentre outras condutas delitivas,
a contravengao vulgarmente conhecida como “jogo do bicho”).

Com o advento da referida reforma, a Lei 9.613/98 tem, atualmente, a
natureza de norma de terceira geragdo no trato do crime de lavagem
de dinheiro, tal como ocorre na Franga e na Suiga.

Ocorre que essa nao foi a Unica alteragdo promovida pela Lei 12.683/12,
visto que referido diploma inseriu, ainda, no art. 99, parégrafo Unico, da
Lei 9.613/98, o inciso XIV, que enumera alguns profissionais que estao
obrigados a comunicar aos érgdos de controle sobre a suspeita de
possivel pratica de crimes de lavagem de dinheiro.

E é nesse ponto que reside o ponto nodal a ser examinado neste
artigo, qual seja, definir se o advogado togado que exerce a defesa
judicial/extrajudicial do seu cliente esta inserido dentre os agentes
previstos no referido dispositivo e se comete, a titulo de coautoria ou
participagao, o delito de lavagem de dinheiro ao receber honorarios

Abstract: This essay addresses the historical evolution of the classification
of the crime of money laundering both in the international scenario and in the
national legal system, examining the feasibility of criminally accusing lawyers
involved in the practice of the crime of money laundering in light of the theory
of objective imputation.

Keywords: Advocacy; Money laundry; Objective imputation.

custeados a partir de proventos obtidos com a eventual pratica de
infragdo penal.

2. Conceito e elemento subjetivo do crime de lavagem de
dinheiro

Segundo Marcelo Mendroni (2018, p. 21), a lavagem de dinheiro
“poderia ser definida como o método pelo qual um individuo ou uma
organizacgdo criminosa processa os ganhos financeiros obtidos com
atividades ilegais, buscando trazer a sua aparéncia para obtidos
licitamente”

Para Isidoro Blanco Cordero (2002, p. 93), a lavagem de dinheiro
constitui “o processo em virtude do qual os bens de origem ilicita sdo
integrados ao sistema econdémico legal com aparéncia de haverem
sido obtidos de forma licita"

De acordo com o Min. Luiz Fux (Brasil, 2014), lavagem de dinheiro é
"entendida como a pratica de conversdo dos proveitos do delito em
bens que nao podem ser rastreados pela sua origem criminosa”

Consoante previsto no art. 1°, caput, da Lei 9.613/98, constitui o crime
de lavagem de dinheiro "Ocultar ou dissimular a natureza, origem, lo-
calizacéo, disposigao, movimentagéo ou propriedade de bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal’

Ao incriminar referida conduta, a lei pretende dificultar o proveito eco-
némico desses montantes percebidos de forma ilicita e sua respectiva
circulagéo no mercado, o que pode ocorrer de forma transnacional.

No que tange ao elemento subjetivo do art. 1°, caput, da Lei 9.613/98,
observa-se que o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal
de Justica (STJ) tém precedentes no sentido de exigir a presenga do
dolo na conduta do agente que oculta ou dissimula bens, valores ou
propriedade derivados da pratica de infracdo penal. Nesse diapaséo:
AP 470, relator Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em
17/12/2012; HC 309.949/DF, relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Sexta Turma, DJe de 9/3/2015.

O STJ tem entendido ser desnecessério que o acusado do crime de
lavagem tenha sido condenado pelo delito anterior, tampouco que o
autor do crime de lavagem de dinheiro tenha sido autor ou participe
da infragdo penal antecedente, bastando que tenha ciéncia da origem
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ilicita dos bens, direitos e valores e concorra para sua ocultagdo ou
dissimulagdo. Nesse sentido, confira-se AgRg no REsp 1948179/
MT, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe de 16/12/2021;
HC 545.395/R0O, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, DJe 13/03/2020.

3. Exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro

Conforme previsdo do art. 133 da Constituicdo da Republica, “O
advogado é indispensavel a administragéo da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites
da lei

De acordo com o art. 7°, XIX, da Lei 8.906/94, constitui direito do
advogado:

recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou
ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem
seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo
constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional

constituindo infragdo disciplinar "violar, sem justa causa, sigilo
profissional” (art. 34, VII, do Estatuto da Advocacia).

O sigilo profissional do advogado encontra, ainda, disciplina nos arts.
25 a 27 do Cdédigo de Etica e Disciplina da OAB.

Da leitura dos dispositivos retromencionados, verifica-se que o exer-
cicio da advocacia pode ser classificado como cldusula pétrea, ja que
estd relacionado a garantia individual do direito de defesa (art. 60, §4°,
IV, da CF/88), sem a qual ndo hd que se falar em Estado de Direito.

Pontue-se, ainda, que, no RE 1182189/BA, o Pleno do STF, em jul-
gamento virtual do Tema 1054, assentou que “A OAB ocupa-se de
atividades atinentes aos advogados, que exercem funcéo constitucio-
nalmente privilegiada, na medida em que séo indispensdveis a admi-
nistragdo da Justica’

Na mesma toada, extrai-se do HC 98.237 que "O STF tem proclamado,
em reiteradas decisdes, que o advogado — ao cumprir o dever de
prestar assisténcia aquele que o constituiu, dispensando-lhe orien-
tagdo juridica perante qualquer 6rgédo do Estado — converte, a sua
atividade profissional, quando exercida com independéncia e sem in-
devidas restri¢des, em pratica inestimavel de liberdade"”

Verifica-se, portanto, que a advocacia foi dispensado um tratamento
diferenciado pelo legislador constituinte, fato que deve ser levado em
consideragdo quando (i) do exame da suposta configuragéo do crime
de lavagem de dinheiro no caso de recebimento de honorérios e (ii)
da possivel obrigatoriedade do causidico comunicar eventuais atos
suspeitos de lavagem, cometidos por seus clientes.

Depreende-se da Lei 8.906/94 e do referido Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB, que o sigilo profissional imposto ao advogado
constitui pilar da relagdo de confianga entre o cliente e o seu respectivo
causidico.

Nessa toada, Pierpaolo Cruz Bottini (2014, p. 79) preceitua que "A
atividade da advocacia pressupde uma estreita relagdo de confianga
entre ele e seu cliente, sem a qual a prestagdo profissional é esvaziada,
seja no dmbito do exercicio da defesa, seja na esfera da consultoria
juridica”

Atribuir ao advogado o munus de cooperar e integrar, ainda que
pontualmente, o aparato repressivo estatal, repassando informagdes
sigilosas obtidas no exercicio de sua profisséo, é tema polémico e que
ainda néo foi bem enfrentado nos Tribunais Superiores do Brasil.

Sobre o assunto, Rodrigo Sanchez Rios (2010, p. 128) assevera que
a comunicagdo de operagdes suspeitas por parte do profissional da
advocacia cria o risco de “flexibilizagdo de direitos fundamentais. E
quando se flexibilizam esses direitos, em prol de posturas utilitarias,
instalar-se-4 a inseguranga, e o espectro de uma sociedade de
delatores estara pairando sobre nés"

Ressalte-se que o sigilo profissional representa manifestagdo do
direito de defesa, previsto no art. 59, LV, da CF/88, e do direito de todo
acusado escolher profissional de sua confianga, garantia prevista no

artigo 8, item 1, "d" da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
documento promulgado pelo Decreto 678/92 e que detém natureza
juridica de norma supralegal.

Destaque-se, ainda, que a Recomendagdo 22 do GAFI indica como
obrigados a comunicagdo apenas os advogados que:

[...] prepararem ou realizarem transagbes para seus clientes
relacionadas as seguintes atividades: Compra e venda de iméveis;
Gestdo de dinheiro, titulos mobilidrios ou outros ativos do cliente;
Gestao de contas correntes, de poupanga ou de valores mobiliarios;
Organizagao de contribuigdbes para a criagdo, operagdo ou
administragdo de empresas; Criagdo, operacao ou administragao de
pessoas juridicas ou outras estruturas juridicas, e compra e venda de
entidades comerciais (Gafi/FATF, 2012, p. 28).

A todos esses argumentos, acrescente-se o fato de que, a priori, as
regras previstas no Estatuto da Advocacia prevalecem, em razdo
do principio da especialidade, sobre o disposto no art. 90, paragrafo
Unico, XIV, da Lei 9.613/98.

A questdo ora examinada ja foi objeto de importantes decisdes na
Alemanha.

No ano de 1999, um advogado foi acusado da prética do crime de
branqueamento de capitais, em razéo de ter recebido os honorérios
em espécie para exercer a defesa judicial de mulher acusada de
transportar um quilo de cocaina e de manter relagdes com suposto
chefe de uma organizagdo de narcotréfico na regido.

Em sede de recurso, o Tribunal Superior de Hamburgo manteve a
absolvigdo do advogado e analisou a conduta do causidico a luz da
imputacao objetiva e da ponderacéo de valores, consignando que o
profissional adotou conduta neutra na situagdo examinada e que a
punicdo do acusado implicaria em risco ao Estado Democrético de
Direito e ao direito de escolha do acusado de contratar advogado de
sua confianga.

Em contrapartida, o Supremo Tribunal Alem&o, em 4 de julho de
2001, manteve a condenagao, pela pratica do crime de lavagem de
dinheiro, de dois advogados que receberam 200 mil marcos, a titulo
de honorérios, para exercer a defesa judicial de um casal acusado de
fraude no mercado de investimentos financeiros.

O referido Tribunal analisou a conduta dos causidicos estritamente
a luz da tipicidade subjetiva, concluindo pela responsabilidade penal
dos advogados, em virtude da presenca do dolo decorrente da ciéncia
da origem ilicita dos honorérios.

De acordo com Ana Beatriz da Silva Gomes e Claudia Mara de
Almeida Rabelo Viegas (2018, p. 385-405):

No Brasil, 0 ex-Ministro da Justiga e, entdo, advogado, Mércio Tomaz
Barros, foi alvo de uma representagdo perante a Procuradoria
da Replblica de Goids pela pratica de lavagem de dinheiro e
subsidiariamente receptagdo em razdo do recebimento de 15
milhdes de reais de seu constituinte, alcunha Carlinhos Cachoeira,
a titulo de honordrios advocaticios. A representacéo néo foi acatada
e nenhuma investigagcdo foi iniciada, o Procurador-Chefe né&o
entendeu ter havido qualquer crime.

Verifica-se que a questdo é delicada e envolve a ponderagéao de
valores constitucionais muito caros ao Estado de Direito, ndo se
revelando razodvel impor ao causidico, que exerce a defesa criminal
em contencioso judicial ou extrajudicial, o dever de comunicar aos
6rgaos de controle (OAB/COAF) supostas atividades suspeitas de
lavagem de dinheiro.

Primeiro porque o advogado criminalista, que atua nos limites da
representagdo, ndo desempenha as atividades previstas no art. 99,
paragrafo Unico, XIV, da Lei 9.613/98.

Segundo porque a imposigdo de mencionada conduta aos advogados
vulneraria normas e principios que objetivam resguardar o direito de
defesa no &mbito criminal e o exercicio livre da profissao.

Registre-se, ainda, que a conduta do advogado togado de receber
honorérios, como forma de contraprestagéo ao labor desempenhado,
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revela-se socialmente adequada, fato que torna atipica eventual
imputacédo delitiva ao causidico.

Nesse sentido, Paula Brener (2021, p. 51) assevera que “A teoria da
adequagao social, segundo Hans Welzel, propunha em suas origens a
exclusdo da tipicidade de conduta que "se mantém dentro dos limites
da liberdade da atuagéo social”

4. Recebimento de honoririos advocaticios por parte do
advogado togado a luz da teoria da imputacio objetiva

A teoria da imputagdo objetiva teve, em breve sintese, o objetivo de
complementar as premissas adotadas pela teoria da causalidade,
demandando, no que importa ao presente artigo, a criagdo de um
risco ndo permitido como condi¢do para a adequagédo tipica da
conduta criminal atribuida ao acusado.

Dissertando sobre o tema, Luiz Regis Prado (2021, p. 142-143) afirma
que:
A imputagdo objetiva se apresenta como um complemento corretivo
[...] das diversas teorias causais. [...] Em todos os casos nos quais a
agao nao tenha criado um risco juridicamente relevante de leséo para
um bem juridico, a falta ou presenga do dolo torna-se secundaria.

A ideia do risco permitido deve ser conjugada, em nossa Optica, ao
exercicio de papéis na sociedade, ou seja, aquele que atua dentro do
seu papel social ndo cria um risco juridicamente relevante e ndo pode
ser responsabilizado penalmente por eventual pratica delitiva.

E tal fato pode ser observado na situagdo do advogado que atua no
contencioso judicial/extrajudicial e recebe, a titulo de remuneracéo,
honorarios custeados com dinheiro obtido com possivel prética
delituosa.

Ora, o advogado, nessas situagoes, estd desempenhando seu papel
social, qual seja, exercer, com amparo constitucional, a defesa do seu
cliente, ndo tendo adotado nenhuma conduta com o fim de ocultar ou
dissimular valores que tenham possivel origem ilicita.

Dissertando sobre a teoria dos papéis na doutrina de Jakobs, Paula
Brener (2021, p. 68-69) discorre sobre as condutas neutras e afirma que:

Nesse sentido, a natureza delitiva da participagdo decorre de
uma quebra do papel do individuo na sociedade. [...] Enquanto
o primeiro individuo atuar objetivamente conforme o seu papel,
independentemente das circunstancias subjetivas, nao devera
responder pelos feitos do autor. A esses casos, Jakobs aplica a
proibigao de regresso, orientada pela regra dos papéis, afirmando
que a imputagdo ndo regressara para atingir o primeiro individuo.

A conduta do advogado, nessas situagdes, revela-se neutra,
socialmente adequada e n&o cria qualquer risco ndo permitido.

Nesse ponto, Rodrigo Sdnchez Rios (2010, p. 126) adverte que “[...] 0s
advogados passariam a recusar esse servigo, caso tivessem de fazer
verificagdes inUmeras quanto a origem da pessoa e de seus recursos.
[...] situagédo distinta daquele advogado participe da engenharia
financeira elaborada para lavar dinheiro’

Na mesma toada, André Luis Callegari (2017, p. 213) disserta que "Por
mais que se desconfie, ndo hd como ter certeza de que o dinheiro
recebido corretamente seja fruto de atividades delituosas, uma vez
que o delinquente pode ter fonte de renda legitima ou retirar da monta
de outro local ou de outro individuo”

N&o faz sentido imaginar que o acusado, ao cometer o delito cuja
verba ilicita se deseja ocultar, tivesse em mente lavar o dinheiro por
meio do pagamento de honorarios advocaticios.

Na verdade, o dispéndio de patriménio por meio do pagamento de
honorérios advocaticios serve como um desestimulo a prética da
infragdo penal investigada/imputada.

5. Conclusdo

Ante o exposto, constata-se que o advogado togado, que exerce
a defesa judicial ou extrajudicial do seu cliente, nos limites da
representagdo outorgada, ndo pode ser acusado pela prética do delito
de lavagem de capitais, em virtude da remuneragdo recebida pelos
servigos profissionais prestados, estando, ainda, desobrigado de
comunicar, aos érgdos de controle, eventual suspeita sobre a possivel
origem ilicita da verba recebida a titulo de honorérios.
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Resumo: 0 Codigo de Processo Penal (CPP) suico, no capitulo destinado a
busca e apreensdo, trata de um direito de selagem que decorre dos principios
nemo tenetur se detegere e in dubio pro sigilo. Dentro de um modelo trifasico
e de duplo juiz, 0 c6digo assegura ao investigado (e a terceiros interessados)
o direito de pedir a autoridade da persecucao penal que objetos apreendidos
sejam imediatamente lacrados. O objetivo da selagem € garantir que ninguém
tenha contato com o material apreendido antes que um tribunaldecida sobre
tal possibilidade. Esse tribunal exerce o controle sobre a prova penal e funciona
como um juizo de garantias. A partir do Direito Comparado, o texto analisa o
modelo de selagem suico e sua relagao com o juiz de garantias do modelo
brasileiro, com o objetivo de aferir a possibilidade de importacao do instituto
para o direito brasileiro.

Palavras-chave: Imparcialidade; Medidas cautelares; Juiz de garantias;
Selagem; Processo penal; Prova penal; Direito Comparado.

1. Introdugdo

O presente texto tem por objetivo trazer algumas ponderagdes sobre
0 juiz de garantias nos termos da alteragdo introduzida no Cédigo
de Processo Penal (CPP) pela Lei 13.964/2019, sob o enfoque do
instituto processual da selagem vislumbrado no Direito suigo.

A questdo que se coloca é saber se é possivel importar o modelo de
selagem do processo penal suico para o Direito brasileiro a luz do
juiz de garantias.

Para a delimitag@o do assunto, inicia-se com uma exposigao acerca
das influéncias que o processo penal suico sofreu até chegar ao
modelo atual.

Abstract: The Swiss Code of Criminal Procedure, in the chapter
dedicated to search and seizure, deals with a right to seal that arises from
the principlesnemo tenetur se detegere andin dubio pro sigilo. Within a three-
phase, double-judge model, the code guarantees the investigated person (and
interested third parties) the right to ask the criminal prosecution authority for
seized objects to be immediately sealed. The purpose of sealing is to ensure
that no one has contact with the seized material before a court decides on this
possibility. This court exercises control over criminal evidence and functions
as a court of guarantees. From Comparative Law, the text analyzes the Swiss
sealing model and its relationship with the guarantee judge of the Brazilian
model, with the aim of assessing the possibility of importing the institute into
Brazilian law.

Keywords: Impartiality; Precautionary measures; Guarantee judge; Sealing;
Criminal proceedings; Criminal evidence; Comparative Law.

Depois, é imprescindivel identificar as regras atinentes ao exercicio
do direito a selagem, a permitir avangar para uma analise sobre a
importancia do juiz das garantias nos sistemas brasileiro e suigo.

Finalmente, o texto encerra com a exposigdo das relagdes entre o
juiz das garantias com o instituto da selagem do direito suigco e a
possibilidade de o Direito brasileiro importar tal instituto processual.

2. Aspectos juridicos, culturais e politicos do modelo de justica
criminal suig¢o

A Suica esta dividida em 26 cantdes que formam a Confederagao
Suiga. Esse pequeno pais, que nao pertence a Unido Europeia,
historicamente neutro do ponto de vista militar, com uma populacéo
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de 85 milhdes de habitantes, caracteriza-se pela estabilidade
politica excepcional e pela economia sélida.

A democracia direta permite que a populagado participe diretamente
nas decisdes em todos os niveis de governo. Trés instrumentos
formam os pilares da democracia na Suiga: a iniciativa popular, o
referendo facultativo e o referendo obrigatério (Disponivel em:
Democracia direta (admin.ch). Acesso em: 8 dez. 2023 Suiga, 2023).
Essas possibilidades de participagdo sé@o decisivas para um pais
que desfruta de grande diversidade geogréfica, cultural e idiomatica,
aspectos que a tornam um objeto de estudo particularmente rico em
questdes juridicas, sociais eculturais (Jolivet, 2017, p. 654).

O CPP suico é inspirado no modelo alemé&o de processo penal. A
histéria do Direito Penal e as instituicdes penais suigas tém forte
influéncia cultural da Alemanha, mas também, em boa parte,
da Franga. Os cantdes de lingua alema foram influenciados por
pensadores alemaes, tais como o fundador da moderna doutrina
do Direito Penal da Alemanha, Von Feuerbach, e um dos expoentes
juristas austriacos, Franz Von Zeiller, ambos influenciados pelas
ideias liberais de Kant. J& os cantdes francéfonos foram influenciados
pelo lluminismo Penal, pelo pensamento de Montesquieu, Cesare
Beccaria e pelo Cdédigo de Instrugdo Criminal francés de 1808
(Coédigo Napolednico). Dai a origem de uma multiplicidade de
legislagé@o cantonal com diferentes sistemas e sang¢des (Jolivet, 2017,
p. 656). O atual CPP suico unificou o processo penal e passou a
vigorar apenas em 2011, Até entdo existiam 26 cddigos de processo
penal.

Os processos se baseiam num modelo misto marcado pelo
contraditério. Alids, tanto o Brasil como a Suiga tém modelos que
acabam se conformando a realidade concreta de cada pais, ora
tendendo mais ao modelo que se usou cunhar como “inquisitério’;
ora aguele que costuma ser apresentado como seu antagonista: o
"acusatorio”

No modelo suigo, um dnico érgdo tem competéncia para investigar,
acusar e instruir. O proprio Ministério Plblico é quem recolhe
e administra as provas e a policia é subordinada ao Ministério
Pudblico. O processo se divide em trés blocos: comega com uma fase
preliminar extrajudicial (art. 299, CPP suico), continua com a fase
preparatdria (art. 308, CPP suico) e encerra com a fase dos debates
(é o julgamento, apds a formalizagdo da acusagdo - art. 324, CPP
sui¢o).

A fase extrajudicial é sigilosa, escrita, pouco ou nada contraditéria.
Todavia, o julgamento do mérito consiste em trocas de argumentos
perante um tribunal publico, ocorrendo oralmente, mas com
vigilancia ao principio da oralidade limitada e fortemente marcada
pelo contraditério.

Na Suiga, vige o principio da oportunidade limitada. Entretanto, uma
vez formalizada a acusagao, vigora o principio da indisponibilidade,
ou seja, o Ministério Publico ndo podera desistir do processo. Poder3,
todavia, desistir da pretensdo acusatéria se ficar convencido da falta
de amparo fatico e probatério para uma condenagao (Mazou, 2023).

Ademais, “a decisdo de arquivar o processo penal na Suiga deve
se pautar pelo principio in dubio pro duriore” (Schirch, 2017, p. 2,
traducdo nossa), quer dizer, o arquivamento sé é possivel quando
a impunidade dos fatos imputados parece clara ou quando faltam
as condi¢des para a agao penal. Quando uma condenacéo parece
tdo provavel quanto uma absolvigdo, em regra, € apropriado levar o
réu a julgamento. Terminada a investigagao, esse principio da lugar
ao in dubio pro reo. Raciocinio correlato no Brasil ocorre com o in

dubio pro societate, aplicado, por exemplo, como critério de deciséo
para o juizo de prondncia nos processos de competéncia do Tribunal
do Juri. Trata-sede uma construgéo jurisprudencial que se funda na
doutrina alema formada num ambiente totalitario, que parte de uma
presunc¢do de culpa pelo simples fato da existéncia de uma acusacéo
(Guarneri, 1952, p. 306).

3. Busca, apreenséio criminal e o procedimento de selagem

No Direito Processual brasileiro, a busca e a apreensao em matéria
penal tém previsdo nos artigos 240 a 250 do CPP, os quais disciplinam
a realizagdo da busca domiciliar ou pessoal quando fundadas razdes
a autorizarem para, dentre outras hipdteses, apreender coisas,
armas, munigdes, pessoas e qualquer outro elemento de convicgao
quanto a prética de infragao penal.

A busca, como lembra Pitombo (2005, p. 102), é uma medida
instrumental (meio de obten¢do da prova) que visa encontrar pessoas
ou coisas. Ja a apreensdo é uma medida cautelar probatdria, pois se
destina a garantia da prova (ato fim em relagdo a busca, que é ato
meio) e ainda, dependendo do caso, para a prépria restituicdo do
bem ao seu legitimo dono (assumindo assim uma fei¢cdo de medida
assecuratoria).

No Direito suigo, a busca e a apreensdo em matéria penal tém
previsdo nos artigos 241 a 250 do CPP. O procedimento de selagem,
por sua vez, vem regulado no art. 248 do cddigo. O art. 248, 1, do
CPP suico (tradugdo nossa) diz que “os documentos, registros e
outros objetos que ndo podem ser revistados nem sequestrados
porque o interesse assim justifica sdo selados e ndo podem ser
examinados, nem explorados pelas autoridades penais” Quando
o interessado faz valer seu direito de se recusar a falar, os objetos
apreendidos ndo podem ser explorados. Sédo lacrados, medida que
tem como consequéncia o fato de que as autoridades penais ndo
podem examina-los, nem os explorar (Moreillon; Parein-Reymond,
2016, p. 815). E o casodo médico investigado que invoca seu sigilo
profissional para evitar o uso indevido dos prontuérios de seus
pacientes. Ao exercer esse direito, o titular pode suscitar questoes
como auséncia de justa causa para a medida cautelar, impertinéncia
dos objetos apreendidos para os interesses persecutérios ou
qualquer causa de ilicitude dos meios de obtengéo das informacdes
(Depeursinge, 2020, p. 401).

Na estrutura suica, € o Ministério Pdblico quem expede e da conta
de cumprir seus préprios mandados. Mas, tdo logo sejam os objetos
lacrados a pedido do interessado, ninguém tem o direito de acessar o
material “congelado” Aquele que desejar prosseguir na investigagéo
deverd requerer autorizagdo para o levantamento dos selos, sob
pena de imediata restituicdo do material ao titular e encerramento
da discussédo. Isso ndo ocorre com a mesma facilidade no Brasil,
pois nos termos do art. 118 do nosso CPP, antes de a sentenca
final transitar em julgado, as coisas apreendidas ndo poderdo ser
restituidas enquanto interessarem ao processo. A decisdo quanto
ao cancelamento ou manutengdo dos selos compete ao Tribunal
de Medidas Coercitivas (TMC). “O TMC verifica se os documentos
colocados nas maos do Poder Judicidrio ndo violam, sem justa
causa e através da proporcionalidade, a privacidade do investigado
ou de certos segredos protegidos por lei” (Depeursinge, Camille P.
Professora Dra. de Direito Penal da Universidade de Lausanne. La
mise sous scellés dans le CPP suisse par rapport le CPP brésilien (A
selagem do CPP suico comparada ao CPP brasileiro). Entrevistador:
Gabriel Medeiros Régnier. Lausanne, 2023. Depeursinge, 2023,
traducdo nossa).
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A selagem &, portanto, uma medida processual defensiva e
imediata, destinada a impedir temporariamente que as autoridades
responsaveis pela aplicagdo da lei penal acessem e utilizem os
registros em qualquer circunstancia.

Em 1 de janeiro de 2024 entraram em vigor alteragdes promovidas
no CPP suigo, sobre as quais Macaluso e Rochat (2019) dizem se
tratar de modificagdes pontuais, sobretudo em matéria de selagem.
O texto aprovado para 0s novos artigos 248 e 248a do CPP prevé as
seguintes alteragdes:

Prazo de trés dias para requerer a selagem;

Tanto o possuidor quanto o titular de direito podem requerer a
selagem;

Se o possuidor néo for o titular de direito, o tribunal deve informar ao
titular de direito sobre a coisa apreendida os seus direitos e deixa-lo
consultar os autos;

Uma vez identificado, pertence ao titular de direito exclusivamente a
possibilidade de continuar no procedimento;

Prazo de 20 dias para o Ministério Publico apresentar o pedido
de levantamento dos selos e de 10 dias para o titular de direito o
responder com a possibilidade, nos casos mais complexos, de ser
realizada uma audiéncia nos 30 dias seguintes ao protocolo da
resposta;

Se o titular de direito ndo apresenta resposta ao pedido de
levantamento dos selos ou ndo comparece a audiéncia, presume-se
que desistiu do pedido de selagem.

4. Direito de requerer a selagem, interesse e legitimidade

O exercicio desse direito estd correlacionado a efetividade dos
principios nemo tenetur se detegere e in dubio pro sigilo.

A selagem atende ndo apenas os interesses da pessoa investigada,
mas os interesses de terceiros afetados pela medida. “O circulo de
pessoas admitidas a requerer a selagem deve se confundir com o
circulo de pessoas que podem se opor ao sequestro” (Depeursinge,
2020, p. 400).

Entretanto, na versdo alemd e italiana do CPP suico, apenas
quem detém a coisa apreendida tem legitimidade para se opor a
persecugdo penal. Uma parcela da doutrina segue essa interpretagao.
Ja na versdo francesa, utiliza-se o termo "“interessado’ a permitir
a interpretagcdo no sentido de que qualquer pessoa interessada
pode invocar e, portanto, fazer valer esse direito (Moreillon; Parein-
Reymond, 2016, p. 816).

5. Juiz das garantias

O fato de um s6 juiz atuar nas fases de investigagao e da agdo penal
é considerado nocivo ao principio da imparcialidade. Ao atuar na
fase de investigagéo, o magistrado cria pré-julgamentos a partir do
contato que teve com o material produzido antes do oferecimento de
uma denuncia. A teoria da dissonancia cognitiva - termo criado pelo
psicélogo norte-americano Leon Festinger em meados do séc. XX
- sustenta que o individuo tende a buscar um estado de coeréncia
entre seus conhecimentos, tendendo a confirmar a ma impressao
que teve dos fatos ou o que ja foi objeto de decisdes anteriores.

Por isso que Lopes Jr. e Ritter (2020) defendem que:

se deve preservar a originalidade cognitiva do juiz, o que somente
é possivel com a existéncia de juizes diferentes para as fases pré-
processual e processual, a fim de que o julgador do caso conhega

dos fatos livre de pré-juizos formados pela versdo unilateral e
tendenciosa do inquérito policial.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja se pronunciou sobre
a ilegalidade de processos conduzidos por um Unico juiz em
fases distintas.! Nas Ultimas décadas, paises europeus e latino-
americanos promoveram alteragdes em seus cédigos de processo
penal para incluir a necessidade de se estabelecer um juiz diferente
para cada fase do processo. A partir dessas constatagdes, sustenta-
se a necessidade de se garantir “a rigida separagdo entre a
investigagaopreliminar e o processo como condigaode possibilidade
do processo penal denatureza acusatéria” (Silveira, 2018, p. 363).

Nesse sentido, o papel do juiz das garantias é de grande importancia,
pois garante a imparcialidade do 6rgao jurisdicional, imprescindivel
para o desenvolvimento legitimo do processo.

6. Juiz das garantias no sistema brasileiro

Em agosto de 2023, ao julgar quatro agdes (ADls 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305) que questionavam a reforma, o Supremo Tribunal Federal
(STF) declarou constitucional a alteragdo no CPP que instituiu o juiz
das garantias. Foi concedido o prazo de 12 meses, prorrogavel por
mais 12, a contar da publicac¢éo da ata do julgamento, para que sejam
adotadas as medidas necessérias a adequacao das diferentes leis
de organizagao judiciaria, a efetiva implantacéo e ao funcionamento
do juiz das garantias em todo o Pais. A posi¢do do STF, nesse ponto,
foi acertada.

Nada obstante, errou o STF ao antecipar o momento de atuagdo do
juiz da instrucéo e julgamento, diferentemente do que esté previsto
na lei, a qual dispbe que a competéncia do juiz das garantias cessa
com o recebimento da denuincia ou queixa (art. 3°-C, CPP). A solugdo
que o STF adotou é no sentido de que o juiz do processo é quem
receberd a denulncia ou a queixa. E, desse modo, errou, na medida
em que o juiz do processo vai continuar mantendo contato com
elementos de informagdo produzidos unilateralmente em momento
anterior a dendncia. Isso esvazia a razdo essencial de existéncia
desse novo modelo, posto que ndo suprime o viés confirmatdrio do
que foi decidido pelo magistrado em momento anterior. Além do
mais, ao antecipar a atuagdo do juiz do processo, o STF usurpou a
competéncia do Poder Legislativo, pois alterou a letra da lei, o que é
vedado ao Judicidrio.

7. Juiz das garantias no sistema suigo

O CPP suico dispde que “os membros do tribunal de medidas
coercitivas ndo podem decidir sobre o mérito no mesmo caso”
(Suica, 2007, art. 18, al. 2, tradugdo nossa). Assim, o juiz que atua
na fase de investigagdo ndo pode ser o mesmo que atuard no
julgamento do caso. O cédigo também prevé que o juiz que atuou
em grau recursal ndo podera atuar na revisao criminal (art. 21, al. 3).

O Direito suigo prestigia, pois, o sistema do duplo juize o respeito
as garantias fundamentais das partes no contexto das medidas
cautelares. No modelo sui¢o, a regra é que o magistrado competente
para atuar na fase dos selos ndo se torna prevento para fins de fixagéo
de competéncia. Longe disso, ele ndo poderd atuar no processo em
fases posteriores, sob pena de nulidade.

Assim como o juiz das garantias do Direito brasileiro, a selagem sui-
¢a proporciona que haja uma filtragem epistémica da prova, sendo a
etapa por exceléncia em que o “juiz dos selos” (juiz de garantias) deve
exercer o controle sobre a admissibilidade de determinadas informa-
¢Bes no processo. E uma medida de redugdo de risco do sistema pro-
cessual penal e um verdadeiro filtro sobre elementos de prova.
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A propésito, vale destacar a decisdo do Tribunal Federal suigo citada
por Harari (2015, p. 482) em estudo que aborda o procedimento de
selagem aplicado aos pedidos de auxilio mdtuo em matéria penal.
A decisdo versa sobre um pedido de levantamento da selagem
formulado pela Dire¢do Geral das Aduanas. Foi necessério colocar
em prética certa organizagao judiciaria particular no seio do Tribunal
Penal Federal, de maneira que se assegurassem diferentes juizes para
cada fase do procedimento. Disse o Tribunal Federal suigo (TF 138-
IV-40, 6112, tradugdo nossa) Disponivel em: http://relevancy.bger.
ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F138-
IV-40%3Ade&lang=de&type=show_document. Acesso em: 8 dez.
2023: "A Camara de Recurso deve ser composta por outros juizes. O
TPF deve se organizar de modo a poder cumprir constitucionalmente
as tarefas que lhe séo atribuidas”

Uma vez decidida a questdo da admissibilidade de determinadas
informagdes aos autos da investigagado, esgota-se a discusséo sobre
aguela prova e a justa causa da medida cautelar. A investigagdo
pode prosseguir, com ou sem a prova selada, evitando discussoes
futuras sobre o mesmo tema.

No Brasil ndo existe fase especifica para o controle de admissibilidade
de elementos de informagéo ao processo (Vieira, 2023, p. 246). Embora
tenhamos como certa a implementagao do novo sistema de duplo juiz
apds a decisdo do STF, as discussodes infindaveis acerca da validade
das provas coligidas ao processo parecem que ndo terminaréo.

8. Consideracgdes finais

N&o obstante passivel de criticas, mesmo porque nenhum modelo
processual é perfeito, o processo penal suico nos mostra, como
regra, uma justica eficiente e que satisfaz o que se espera de um
julgamento democraticamente justo.

O processo penal suico se divide em trés fases e se estrutura sobre
um modelo de duplo juiz, com a competéncia de atuagéo de cada
juiz definida em lei e prestigiada pela jurisprudéncia.

Apds a anélise do procedimento deselagem, foi possivel considerar
a figura do juiz de garantias do Direito brasileiro pela perspectiva do
exemplo da selagem suiga. O juiz dos selos do Direito suigo exerce
fungdo semelhante a que se espera do juiz das garantias no Brasil.
A distingdo é o desaparecimento de qualquer discussdo posterior
sobre a (i) licitude da prova apds a intervengao do “juizo de garantia”
Isso evita que haja o reconhecimento de nulidades apds anos de
discussdo em torno da questdo - o que é usualmente observado na
nossa realidade.

Sob tal aspecto, parece que o juiz das garantias, embora seja
um avango, é insuficiente para evitar outras mazelas do Direito
Processual Penal brasileiro, como a discusséo inacabével em torno
da validade de provas. Parece, pois, plausivel pensar no modelo de
selagem do processo penal suigo adaptado ao Direito brasileiro sob
a perspectiva do juiz de garantias.
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