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Resumo

Neste trabalho, busca-se analisar os valores inerentes a presuncdo de
inocéncia, por meio de seu histdrico, suas dimensdes e sua recep¢do no
ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, cuida-se da disciplina dos
crimes econdmicos por meio de seu desenvolvimento na criminologia, no
direito penal econdmico e na legislacdo brasileira. Ingressa-se, assim, no
cerne da questdo: a incidéncia da presuncgéo de inocéncia, enquanto principio
fundamental a persecucdo penal, sobre a criminalizacdo, investigacdo e
processamento penal dos crimes contra a ordem econdmica.

Palavras-chave: Presuncéo de inocéncia; Processo penal; Direito penal
constitucional; Direito penal econémico; Crimes econdmicos; Crimes de
colarinho branco.

Abstract

In this work, occurs the analysis of the inherent values of the presumption of
innocence, by its history, dimensions and reception in the Brazilian legal
system. Next, the discipline of the economic crimes is addressed, by its
development in the criminology, the criminal economic law, and the
Brazilian legislation. Therefore, enters the crux of the matter: the incidence
of the presumption of innocence, as a fundamental principle to the criminal
prosecution, on the criminalization, investigation and processing of crimes
against the economic order.

Keywords: Presumption of innocence; Criminal procedure; Criminal
Constitucional Law; Criminal Economic Law; Economic crimes; White-
collar crimes.
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No caminho com Maiakoévski

“(...)

Na primeira noite eles se aproximam
e roubam uma flor

do nosso jardim.

E ndo dizemos nada.

Na segunda noite, ja ndo se escondem;
pisam as flores,

matam nosso cao,

e nao dizemos nada.

Até que um dia,

o mais fragil deles

entra sozinho em nossa casa,
rouba-nos a luz, e,

conhecendo nosso medo,
arranca-nos a voz da garganta.

E ja ndo podemos dizer nada.

...)
(Eduardo Alves da Costa)



Introducéao

A beleza do direito é que ele pode ser, a0 mesmo tempo, a arma e a
armadura de seus operadores. No ambito do direito penal, ha quem diga que
este exprime o direito do Estado a persecucdo dos criminosos com vistas ao
bem comum, enquanto ha quem defenda que ele consiste no direito do

individuo que limitar o poder persecutor do Estado.

Segundo as correntes legitimadoras da pratica punitiva, o direito é
arma. A teoria da pena parte do pressuposto de que nédo se pode abrir médo da
pena, e busca dar sentido a ela, ao dizer, conforme a teoria mista, que o direito
penal possuiria fungdes retributiva e preventiva - a segunda tanto no plano
geral, quanto as demais pessoas, quanto no plano especial, quanto ao agente

criminoso.

As teorias criminologicas retributivas entendem o direito de punir
como direito absoluto do Estado de retribuir o mal causado pela conduta
criminosa. Segundo Immanuel Kant, a pena seria imperativo categorico
moral, no sentido de que quem fez o mal merece o mal, ainda que para tal

deva-se chegar as Gltimas consequéncias - fiat justitia pereat mundus.

Ja para Georg Hegel, a pena se fundamentaria na soberania estatal,
uma vez que o crime seria a negacéo do direito positivado pelo soberano, e a
pena seria seu instrumento de negacao do crime e, assim, de reafirmacao do

direito imposto.
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A partir do lluminismo, entende-se que a pena teria, também, funcéo
utilitaria. De acordo com Jeremy Bentham, deve-se tentar distribuir a maior
felicidade possivel com o menor sofrimento, e esse sofrimento minimo
deveria fazer bem para a sociedade, também na medida do possivel. Ou segja,
a pena que, por si s6, é ma, serviria para proporcionar um bem maior, que é

a prevencao de crimes futuros e a defesa social.

Paul Feuerbach, redator do Cddigo Penal da Baviera de 1813,
sustentava que a pena teria funcdo de prevencdo geral negativa, ou seja,
serviria para que os demais individuos da sociedade se sentissem

desencorajados a praticar condutas criminosas.

Ja corrente funcionalista argumenta que a pena reforcaria a ordem
juridica e os valores morais que Ihe conferem credibilidade, por meio da
restauracdo da vigéncia da norma violada, bem como da confianga dos
cidaddos nas instituicdes. Nessa ldgica, a pena serviria como um exemplo
positivo, para que aquelas pessoas que ndo cometeram crimes se sintam

recompensadas pela manutencao da ordem.

Ainda nesse sentido, o funcionalismo de Niklas Luhmann defendeu
que enquanto cada individuo cumprir sua expectativa social, a sociedade ¢é
harménica, e que quando um determinado individuo para de cumprir com
essa expectativa, passa a existir um desequilibrio anémico que acarreta em

praticas criminosas.

Ja para as correntes limitadoras ou deslegitimadoras, o direito é
armadura. O direito penal garantiria a anterioridade da lei penal e impediria
a criacdo de tribunais de excecdo, enquanto o direito processual penal
estabeleceria as regras do jogo democratico de investigacdo e processamento

dos acusados.
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A corrente minimalista se situa entre as teorias legitimadoras e nédo
legitimadoras, porque aceita o direito penal como necessario, porém sob a
concepgdo de que este deve ser minimo, e utilizado como ultima ratio, ou
seja, apenas quando insuficientes, e ap0s esgotados, os demais meios

disponiveis.

De acordo com a corrente abolicionista, a pena, sob pretexto de fazer
0 bem, reproduz a violéncia dentro da sociedade. Louk Hulsman sustenta a
paulatina abolicdo do processo penal até que se entenda outra maneira de

retribuir ao crime.

J& para a corrente garantista, encabecada por Luigi Ferrajoli, o direito
penal deve ser instrumento de contencdo do poder estatal em face das
garantias individuais do acusado, para se alcangar um minimo legitimo de

punicao.

Por meio da teoria negativa, Nilo Batista e Raul Zaffaroni defendem
que o poder punitivo ndo se legitima com nenhum fim ou fundamento,
porquanto é um fato do poder, aliado ao exercicio de soberania, cabendo ao
direito penal limitar a sua imposicdo, no interesse da seguranca juridica,

concebida esta como seguranca dos bens individuais e coletivos.

Nesse diapasdo, a presunc¢do de inocéncia seria justamente uma dessas
regras fundacionais para limitar o ius persequendi e puniendi do Estado.
Analisando-se a evolucgdo histérica da presuncdo de inocéncia, é possivel
depreender que, ndo por coincidéncia, ela incide mais fortemente nos
sistemas politicos e juridicos em que se tutelam as liberdades dos individuos
da sociedade em questdo, e costuma ser mitigada ou desconsiderada quanto

mais autocratico o regime.
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Dessa forma, pode-se até mesmo aduzir que a forma como a presuncéo
de inocéncia é tratada em um determinado local e tempo € um excelente
indicativo do quanto as outras garantias serdo tratadas. A presuncdo de
inocéncia, como principio constitucional insculpido no artigo 5°, LVII, da
CRFB, somente pode existir plenamente em um Estado de Democratico de

Direito, como pretende a Constituicdo Federal brasileira.

Contudo, denota-se que a Carta Magna brasileira € nominal e nédo
normativa, ou seja, ndo ha adequacéo entre o texto normativo e a realidade
social. A ma gestdo, a corrupcdo, a situacdo vergonhosa do sistema
educacional, os diversos aspectos do processo penal como, por exemplo, o
instituto da prisdo preventiva, e a condi¢do deplordvel de superlotacdo do
sistema prisional brasileiro, que mais alicia o preso a reincidéncia do que o
reinsere na sociedade, formam um circulo vicioso de incentivo a

criminalidade.

O direito econdmico, especificamente, procura manter a confianga dos
cidaddos na ordem econdmica, tendo em vista que o sistema financeiro
nacional depende de confianga para operar. Logo, 0s crimes econdmicos
consistiriam em uma quebra da confianca qualificada, porque ocorrida no
ambito de um sistema que se rege pela confianca, o que justificaria, por
exemplo, que uma pena-base fosse aumentada em sentenca devido a

gravidade do dano causado pelo delito.

Apds algumas acdes penais de grande repercussdo, como o Mensaléo,
foi deflagrada uma nova fase de combate a corrupcéo e aos demais crimes de
colarinho branco com a celebrada Operacdo Lava-Jato, na medida em que
foram desbaratados complexos esquemas de diversas organizagdes
criminosas que haviam sequestrado ndo apenas as riquezas contidas nos
cofres publicos, como a propria democracia, por meio do famigerado “caixa

2", consistente no financiamento ilegal de campanhas eleitorais.
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Nesse momento de profunda polarizacéo e mobilizacdo da populagéo
brasileira, muito se fez para garantir a punicdo exemplar dos empresarios e
politicos envolvidos nos escandalos. Isso porque, na medida em que a opinido
publica clamava pelo fim da impunidade e pela cessacdo do sentimento de
inseguranca e, frente a faléncia moral e institucional dos Poderes Legislativo

e Executivo, ainda assim se verificavam debilidades na persecucéo penal.

E que existem dificuldades intrinsecas a investigacdo criminal
daqueles que cometeram crimes de natureza econdémica, bem como a acéo e
execucdo penal, eis que a situacdo econdmica dos acusados permite a
contratacdo de advogados particulares que, dentre outras estratégias, podem
se utilizar dos recursos cabiveis de forma protelatéria para alcancar o marco
prescricional da pretensdo punitiva. Passou-se a pleitear, entdo, a
relativizacdo de seus direitos porquanto ausente a condicdo de
vulnerabilidade, que até entdo justificava a tutela do direito penal de

garantias.

Foi entdo que, em meio ao clamor social de 2016, o Supremo Tribunal
Federal tomou as rédeas da situacdo no julgamento do HC n°® 126.292/SP, e
aumentou o rigor do sistema punitivo brasileiro como um todo, ao permitir
que a pena, pelo cometimento de quaisquer crimes, pudesse comecar a ser
cumprida de forma provisoria, desde que garantido o duplo grau de jurisdi¢céo
por acOrddo condenatorio de tribunal, retomando a interpretacdo que
imperava até 2009, em interpretacdo dada conforme a Constituicdo Federal
de 1988.

Nessa retroacdo, o Ministro Celso de Mello alertou que mitigar
garantias ndo diminuiria a impunidade. Ademais, frisou que o que pode

parecer uma dicotomia entre um direito individual a liberdade e o direito da
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sociedade a efetividade da lei penal através da aplicacdo antecipada da pena,

na verdade & um conflito entre dois direitos da sociedade como um todo.

A forte concepcdo do direito penal como o direito do inimigo causa
nos cidaddos a leviana impressdo de que nunca seriam afetadas por ele.
Porém, a cada flexibilizacdo de um direito individual, mais um passo se da
em direcdo a um Estado autocratico, especialmente se ela ¢ feita pelas vias

institucionais, o que da ainda mais legitimidade a um poder punitivo abusivo.

Uma vez alimentado o Leviatd, torna-se dificil vencé-lo. Essencial,
assim, que se perceba que o direito a liberdade, apesar de em tese individual,
é também coletivo, porque a violacdo a um direito de liberdade do individuo
é violacdo ao direito de toda a coletividade. Neste diapasdo, o poema “No

Caminho com Maiakovski”, de Eduardo Alves da Costa.

E com essa breve contextualizacdo que se passa a discorrer,
especificamente, sobre qual deve ser a posicdo do Judiciario frente a seguinte
questdo: até que ponto, e em que medida, a presuncdo de inocéncia pode ou
deve ser relativizada para garantir a persecucdo penal daqueles que,

supostamente, cometeram crimes econdmicos.



|. Da presuncédo deinocéncia

|.1. Historico

A presungéo de inocéncia consiste em uma garantia de que o acusado
deve ser considerado inocente até que comprovada a sua culpabilidade. O
professor-doutor Kenneth Pennington® ensina que, desde a Alta Idade Média
e o direito candnico, no¢bes dessa maxima apareciam com vistas a combater

0 modelo punitivo vigente em grande parte do territério europeu.

Naquele periodo de fragmentacdo politica, a Igreja Catolica
despontava como o Unico poder dotado de integridade e institucionalizacéo,
legitimando-se para (i) criar regras de conduta social por meio da
interpretacdo dos textos sagrados, e (ii) coagir os individuos ao cumprimento
dessas regras por meio das punicdes, que se davam na forma de ordélias e

execucOes sumarias.

Pennington aponta que, por volta de 1150, o jurista Paucapalea retirou
da propria Biblia Sagrada os fundamentos para a garantia do devido processo.
No livro Génesis, denotou que, em que pese onisciente e onipresente, Deus
instaurou um processo para julgamento de Ad&o, tendo convocado-o,
acusado-o e ouvido suas justificativas para ter cometido o crime de alimentar-

se do fruto proibido.

Ja no Deutoronémio, verificou que Moisés estabeleceu uma regra
probatdria para o sistema processual chancelado por Deus, ao decretar que a

verdade poderia ser encontrada no relato de duas ou trés testemunhas.

! PENNINGTON, Kenneth. Innocent Until Proven Guilty: The Origins of a Legal Maxim, 63
JURIST: STUD. CHURCH L. & MINISTRY 106, 2003.
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Sob estes argumentos, o professor verificou que a presuncdo de
inocéncia foi recepcionada pelo direito eclesiastico e passou a se consolidar
como principio geral, por volta do seculo 13, na jurisprudéncia do ius
commune e no direito positivado, com a Magna Carta inglesa de 1215 e, na
virada do século 14, passou a ser defendida como ius gentium, direito

absoluto e natural,? transcendente a vontade dos principes/juizes.

Relata que, ironicamente, foi o canonista Johannes Monachus o
primeiro jurista europeu a reconhecer, nessa época, a presun¢ao de inocéncia
como consequéncia logica do julgamento divino de Addo — ora, se nem
Deus poderia condenar sem um julgamento prévio, seria porque ele deveria

presumir que Adao fosse inocente até que comprovado culpado.

Registra-se ainda que, em 1398, o inquisidor francés Johannes de
Pogiali fundamentou uma absolvicéo por auséncia de provas, concluindo que
era melhor deixar um crime sem punicdo do que condenar uma pessoa

inocente — justamente a premissa maxima da presuncao de inocéncia.

Despontou-se, assim, um processo de racionalizacdo da pretenséo
punitiva em observancia a garantia do processo, que gerou o modelo de
julgamento inquisitorial. Decerto, conquistado o direito a ser processado,
ainda se estava longe de um devido processo que concretizasse o direito de

defesa.

O modelo inquisitorio era marcado por uma profunda desigualdade

entre a acusacdo, que se dava na pessoa do proprio juiz, e a defesa do acusado,

2 Naquela época, imperava a concepgdo que identificava o direito divino e o direito natural. Foi
justamente o fundamento religioso, nesse caso, que revestiu a presuncdo de inocéncia de carater
absoluto, porquanto Deus legitimava a autoridade dos principes e dos juizes. Seria, entdo,
teratologico que as autoridades mundanas pudessem ignorar 0s mandamentos divinos. Segundo
Pennington, até entdo, entendia-se como direito do principe ou do juiz de ignorar as regras do
processo judicial, eis que consideravam o processo legal como parte do direito civil positivado e,
assim, sujeito as arbitrariedades das autoridades.
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conforme se depreende de diversos aspectos, notadamente: pelo sistema de
provas tarifadas e livre convencimento do juiz, pela valoracdo da confisséo
como prova plena, pela pratica de tortura para obtencdo de confissdes, pela
obrigatoriedade da prisdo processual e pela admissdo de dendncias e

testemunhas secretas.

Nos seculos 14 a 17, observou-se o desenvolvimento da presuncéo de
inocéncia para além da mera garantia do processo em diversos documentos
eclesiasticos. Em declaracfes papais como a do Papa Sixtus IV, em 1482,
defendia-se o direito natural a defesa por meio da representagdo por
advogado, e da apresentacdo de excecdes e provas perante a corte, de modo

que a violacdo desses direitos ensejaria apelacédo a Roma.

Ja em 1764, o filésofo politico italiano Cesare Beccaria® se filiava a
concepcao contratualista, defendendo que o poder conferido ao Estado para
organizacdo da sociedade importaria em um poder para efetivamente

estabelecer, através de leis, as condutas proibidas.

As penas seriam, entdo, uma forma de punicao aos intransigentes, para
defender o regime juridico contra usurpacBes de particulares. Porém,
Beccaria defendia que o castigo que ndo decorresse de uma necessidade
absoluta seria tiranico e, assim, as penas seriam tdo justas quanto mais

sagrada e inviolavel fosse a seguranga que proporcionassem.

Nesse sentido, o poder de punir deparava-se com alguns limites que ja
exprimiam nuances da presuncdo de inocéncia, como (i) a necessidade de
mais de uma testemunha de acusacéo para se verificar a ocorréncia de crime,
porque a palavra do acusado e da testemunha teriam mesmo valor, e restaria

duvida que beneficiaria o acusado, e (ii) a vedacéo a tortura do investigado

3 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Tradugéo de Fldrio de Angelis. 2. Reimpr.
S&o Paulo: EDIPRO, 1999.
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ou acusado com vistas a obter eventual confissdo, porque ndo se deve

atormentar agquele que néo teve seus crimes comprovados.

Sob a influéncia de Beccaria e do movimento iluminista,* a revolugéo
francesa cunhou a Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
— DDHC, que estabeleceu em seu artigo 9°,° enquanto direito natural,
inalienavel e sagrado do homem, que todo acusado deveria ser tratado como
inocente, no interim existente entre a acusacao e a sentenca, até ser declarado

culpado.

Dessa forma, inaugura-se a moderna dogmatica juridica garantista,
que defendeu uma nova forma de pensar o direito com vistas a humanizagéo
das préaticas punitivas, esta respaldada por um sistema de garantias inerentes
a condicdo humana. O argumento passou a ser a protecdo contra o poder
punitivo estatal, devido ao inerente desequilibrio entre as partes no processo

penal.

O processo sob o modelo acusatorio instituiu, assim, a relacéo
triangular entre juiz, acusacdo e defesa, o que proporciona as condigdes
necessarias para um juizo imparcial sobre a culpabilidade do acusado.

Segundo Aury Lopes Jr.:5

“[...] a imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no sistema
inquisitorio, de modo que somente haverd condi¢des de possibilidade da
imparcialidade quando existir, além da separacdo inicial das fungdes de acusar e

julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatoria/instrutéria. [...] A

4 Para os filésofos e juristas da época, era necessario corrigir o desequilibrio do irrefreado poder
punitivo, caracteristico do absolutismo. Dentre os tracos do pensamento iluminista, insta ressaltar o
humanismo, que buscava o reconhecimento de valores e direitos intrinsecos a qualidade de ser
humano, por meio da declaracdo de direitos naturais ao cidaddo, auferidos pelo racionalismo
humano, e ndo mais pelo dogmatismo religioso.

S Artigo 9°, DDHC. "Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, caso seja
considerado indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei.”

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 63-64.
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imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor (poderes investigatorios) ou quando lhe atribuimos poderes de
gestdo/iniciativa probatoria. E um contraste que se estabelece entre a posicio
totalmente ativa e atuante do instrutor, contrastando com a inércia que caracteriza

o0 julgador. Um é sinbnimo de atividade, e o outro, de inércia.”

Gustavo Badaro, por sua vez, alerta que o Estado possui meios
institucionalizados de fiscalizagdo, disciplina, investigacdo e acusacdo dos
individuos, dos quais a defesa nao dispde, de modo que “a missdo de igualar
os desiguais € atribuida ao juiz e, assim, o contraditério ndo s6 permite a
atuacao das partes, como impde a participacao do julgador,” inaugurando o

ativismo judicial em favor da isonomia processual.’

Pouco apds, o Codigo Napolednico de 1808 inaugurou o modelo
acusatorio, o qual previa a clara distin¢do entre as func@es de julgar e acusar,
em busca da imparcialidade do juiz, e da paridade de armas. Para tanto, foram
estabelecidos meios efetivos para o exercicio do direito a resistir a pretensao
punitiva: o contraditorio, a distribui¢do do énus probatério, o sistema de livre
convencimento motivado do juiz, e o direito a impugnacéo e ao duplo grau

de jurisdicao.

Monica Ovinski narra que a presuncdo de inocéncia seguiu sendo
assunto de embates juridicos, em especial nas Escolas Penais italianas.®
Conta que, entre os séculos XVIII e XIX, &pice do Estado Moderno
capitalista, surgiu a Escola Classica de Francesco Carrara, de cunho liberal,
que pugnava por um Judiciario neutro, em observancia a estrita legalidade -
nullum crimen nula poena sine lege -, bem como ao devido processo - nulla

poena sine judicio.

"BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, pp. 56-57.

8 OVINSKI, Mbnica. O Estado e o Individuo: o conflito entre punir e libertar — historia da
presuncdo de inocéncia no Brasil (1948 — 2000). 2001. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Centro
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Santa Catarina.
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Ademais, Carrara sustentava que, entre proteger os direitos do
acusado ou puni-lo, o Estado deveria priorizar a tutela dos direitos
individuais, favorecendo-o. Para tanto, a presuncdo de inocéncia ndo seria
um mero principio processual penal, mas sim seu conceito fundamental® e
ponto de legitimidade, porquanto deveria incidir inevitavelmente sobre todos

0s atos processuais.

A Escola Positiva de Ferri, por sua vez, tornou-se retrato do momento
politico da segunda metade do século XIX, marcado pelo crescente
intervencionismo estatal e nacionalismo. Apesar de reconhecer a presuncao
de inocéncia, Ferri negou sua centralidade e seu sentido absoluto, e apontou
0 medo gerado na populacéo ao se permitir que um criminoso condenado em
primeiro grau recorresse em liberdade. Para mais, rechagou que a presungéo
de inocéncia valesse para os acusados reincidentes ou para aqueles em

flagrante delito.

Ja a Escola Técnico-Juridica de Arturo Rocco e de Vicenzo Manzini,
em meio a efervescéncia totalitdria da primeira metade do século XX,
defendia que o processo penal tinha como foco buscar a certeza da
culpabilidade e da punibilidade, por meio da producdo e valoracdo das
provas. As normas processuais penais ndo serviriam para proteger a
inocéncia do acusado, mas apenas tutelar suas liberdades individuais, de
maneira que seria irrazodvel esperar até a irrevogabilidade da sentenca

condenatdria para infligir a pena.

Para Rocco,!? a presungdo de inocéncia seria uma “extravagancia

derivada dos velhos conceitos, nascidos da Revolucdo Francesa.” O

® A adjetivacdo que se pretende, aqui, significa ndo apenas que o principio da presuncéo de inocéncia
seja essencial, mas que é o fundamento, o alicerce do processo penal de garantias.

1 ROCCO, Arturo. Apud. OVINSKI, Monica. O Estado e o Individuo: o conflito entre punir e
libertar — histdria da presuncao de inocéncia no Brasil (1948 —2000). 2001. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Santa Catarina.
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individuo ndo teria status de inocente nem de culpado no processo penal, mas
assumiria uma posicao neutra, de indiciado ou acusado, no qual estaria
suspenso seu estado natural de inocéncia até a certeza ou negacdo de sua
culpabilidade ao fim do processo — o0 que justificaria, por exemplo, a
permissao legal para adogdo de medidas cautelares, como a priséo preventiva

do acusado.

Tendo em vista os diversos conflitos territoriais, foi apenas no fim da
Segunda Guerra Mundial que a Assembleia Geral das Nacbes Unidas
proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 — DUDH
que, em seu artigo 11, reafirmou a presuncédo de inocéncia como direito
natural, componente do ius cogens internacional. Ademais, o Conselho da
Europa adotou a Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos de 1950 —
CEDH que, em seu artigo 6°, § 2°, prevé a presungédo de inocéncia como parte

do direito a um processo equitativo.

Em uma analise dos sistemas penais europeus, Christine Lazerges?
aponta as diferentes fontes do direito utilizadas por cada pais para
fundamentar a presunc¢ao de inocéncia na contemporaneidade. Na Alemanha,
explica que a CEDH possui forca de lei, mas que a presuncdo de inocéncia
também é reconhecida pela Corte Constitucional do pais enquanto decorrente
do principio do Estado de Direito, consagrado pelo artigo 20 da Lei
Fundamental de 1949.

Na Franca, a presuncdo de inocéncia compde o bloco constitucional

estabelecido pela Declaracdo de 1789, bem como esta prevista no artigo 9-1,

11 Artigo 11, DUDH. "I) Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico
no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. I1) Ninguém podera
ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no momento, ndo constituiam delito perante o direito
nacional ou internacional. Também néo sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento
da prética, era aplicavel ao ato delituoso.”

12| AZERGES, Christine. La présomption d'innocence en Europe, Archives de politique criminelle,
vol. 26, no. 1, 2004, pp. 125-138.
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alinea 1, do Cadigo Civil, e consta dentre os principios diretores do Codigo
de Processo Penal. J& na Itélia, além da CEDH, figura sob o termo presuncéo
de n&o culpabilidade no artigo 27 da Constituicdo Italiana. Na Espanha, de
forma parecida, reconhece-se a presuncdo de inocéncia pela CEDH e pelo

artigo 24-2 da Constituigdo Espanhola.

Ressalta, ainda, que enquanto os Paises Baixos utilizam a CEDH
como fonte direta da presuncé@o de inocéncia sem maiores complicagdes, a
Inglaterra ndo internalizou a CEDH em seu ordenamento juridico, de forma
que os juizes tém de interpretar o direito interno, composto pela Carta de
1215 e pelo Human Rights Act de 1998, a luz da Convencéo, e ela pode ser

oposta em face de disposicdes legislativas contrarias.

Aduz Ovinski'® que a sensivel trajetéria do Brasil na internalizacdo da
presuncdo de inocéncia se iniciou com a adesdo brasileira a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem de 1948. Nessa primeira fase, ela teria sido
acatada pela doutrina e jurisprudéncia na forma do in dubio pro reo e do favor

rei, gue visam mormente a dimensao probatoria.

Em seguida, com a deflagracdo do golpe militar de 1964, o
autoritarismo teria suprimido a presuncdo de inocéncia, com fundamento na
doutrina da seguranca nacional e nos atos institucionais permissivos a
violéncia estatal. Apds iniciada a redemocratizacdo na década de 1980,
verificou-se a emergéncia da presunc¢éo de inocéncia na jurisprudéncia dos

tribunais superiores, sinalizando 0s novos tempos.

O modelo de execucdo penal consagrado pela Lei n° 7.210/1984, a
famigerada Lei de Execucdo Penal - LEP, ja preceituava a presungédo de

inocéncia nos seguintes dispositivos: (i) artigo 105, que condicionou a

13 OVINSKI, Ménica. O Estado e o Individuo: o conflito entre punir e libertar — histdéria da
presuncdo de inocéncia no Brasil (1948 — 2000). 2001. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Centro
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Santa Catarina.
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execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenga
condenatoria; (ii) artigo 147, que assim também condicionou a execucéo da
pena restritiva de direitos; (iii) artigo 164, que estabeleceu a validade de titulo

executivo judicial a certiddo da sentenca condenatoria transitada em julgado.

Na Constituicdo Federal de 1988, a presuncdo de inocéncia foi
insculpida no artigo 5°, LVII, no rol de garantias fundamentais ao individuo,
e na forma de um principio com valor democratico, ao determinar que
ninguem devera ser considerado culpado antes do transito em julgado de

sentenca penal condenatoria.

Ha de se ressaltar, desde logo, que a regra prevista neste inciso nao
esgota a presuncdo de inocéncia, uma vez que ela permeia as demais
garantias a defesa do acusado, mas chancela o principio da presuncao de
inocéncia dentre as garantias fundamentais, e portanto constitui clausula
pétrea, revestida de protecédo especial pelo artigo 60, 84°, 1V, da Constituicdo

Federal.14

Ao interpretar este dispositivo, Maria Lucia Karam reafirma que a
presuncao de inocéncia consista em um direito fundamental, na medida em
que garante, até o transito em julgado de sentenca condenatéria, que seja
dispensado ao acusado um tratamento igualitario em relacdo aos demais
individuos da sociedade em estado de inocéncia o0 que, portanto, seria o

mesmo que respeita-lo enquanto ser humano dotado de dignidade.®

14 Artigo 60, § 4° da CRFB. "Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4°
N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de
Estado; 11 - 0 voto direto, secreto, universal e periddico; 11 - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos
e garantias individuais™.

15 KARAM, Maria Lucia. Escritos sobre a Liberdade Volume 5: liberdade, presuncéo de inocéncia
e direito a defesa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.
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Em razdo do sedimentado principio da supremacia da Constituigdo,'®
a presuncao de inocéncia enquanto principio constitucional vaza para todo o
ordenamento juridico, permeando assim o Codigo Processual Penal, bem
como as leis penais extravagantes. Exemplifica-se o caloroso debate sobre a
recepc¢éo constitucional do ora revogado artigo 594 do CPP, que previa, como
requisitos alternativos para a apelacédo, que o réu reincidente ou de maus

antecedentes se recolhesse a prisdo ou prestasse fianga.!’

No mais, denota-se que alguns doutrinadores contemporaneos, como
Paulo Rangel e Luis Gustavo de Carvalho, sustentam que a Constituicdo
chancelou, de fato, a presuncdo de ndo culpabilidade, eis que a literalidade
do dispositivo constitucional ndo presume de fato a inocéncia, e sim veda a
presuncdo de culpa, na medida em que exige a certeza da culpa declarada

judicialmente para que o individuo possa ser considerado culpado.®

Além disso, tem-se que o mais recente parametro legal sobre a
presuncdo de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro se deu com a
internalizacdo, em 1992, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
- CADH, comumente denominada Pacto de Sdo José da Costa Rica, que
prevé em seu artigo 8°, § 2°, apenas que todo acusado tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa e

que, durante o processo, tem direito a garantias judiciais minimas.*®

16 0 principio da supremacia da Constituicdo, segundo Ferreira Filho, “decorre de sua origem.
Provém ela de um poder que institui a todos os outros e ndo é instituido por qualquer outro, de um
poder que constitui os demais e é por isso denominado Poder Constituinte”. FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 27 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.
20-21.

17 Artigo 594 do CPP (revogado). “O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar
fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatdria,
ou condenado por crime de que se livre solto”. A discussdo foi dirimida com a Lei n® 11.719/2008,
que revogou expressamente o referido dispositivo.

18 RANGEL, Paulo apud PILONI, Caroline de Paula Oliveira. Principio da n&o-culpabilidade:
aspectos tedricos e praticos. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, 2013 Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/25467>. Acesso em: 30 out. 2018.

19 Cumpre lembrar que a CADH foi internalizada no ordenamento juridico brasileiro em 1992,
portanto anteriormente a Emenda Constitucional n® 45/2004. Dessa forma, ndo cumpriu 0 quérum
qualificado de trés quintos de aprovacdo das emendas constitucionais, e portanto ndo é possivel
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Com base na andlise historica, observa-se que o poder punitivo do
Estado ndo depende de um processo para se realizar, porquanto existiram
outros meios, inclusive mais efetivos, para se chegar a punicdo dos
criminosos. O processo penal concebido enquanto meio para se chegar a
punicdo pode até admitir a presuncéo de inocéncia, mas apenas enquanto um

principio defensivo, sem caréater absoluto.

Contudo, também se denota que o préprio processo penal € uma
conquista da luta da humanidade ocidental, iniciada ainda na Idade Média,
pelo reconhecimento da presuncdo de inocéncia dos acusados. A presuncédo
de inocéncia é, portanto, principio absoluto e fundamental do processo penal,

sendo certo que as garantias nele tuteladas também dela decorrem.

|.2. Dimensdes

Rubens Casara entende a presuncdo de inocéncia como um principio
fundamental, cuja concretizagdo se realiza em trés dimensoes: (i) regra de
garantia, limitadora do poder estatal, freando potenciais abusos ou excessos;
(ii) regra de tratamento como se inocente fosse, conferido ao indiciado ou
réu; (iii) regra de juizo para apreciacdo das provas a luz do in dubio pro reo,

vedada a inversdo do 6nus probatério.?

garantir-lhe o status equiparado ao de emenda constitucional. Todavia, por ser um tratado que versa
sobre matéria de direitos humanos, possui status diferenciado, nos termos do artigo 5°, § 2°, da
CRFB. O STF sedimentou o entendimento de que, nesses casos, 0s tratados de direitos humanos ndo
poderiam se equiparar as leis ordindrias sob pena de esvaziar o contedldo normativo do dispositivo
supracitado e, assim, confere a esses tratados o status de norma supralegal e infraconstitucional - a
titulo exemplificativo: Rext n° 466.343 e 349.703, e HCs n° 87.638, 87.585 e 90.172.

20 CASARA, Rubens. Uma ilustre desconhecida: a presuncdo de inocéncia. 2015. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-
inocencia/>.


http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-inocencia/
http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-inocencia/
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[.2.1. Regra de garantia

Em sua primeira dimenséo, trata-se de um instrumento de protecédo da
pessoa acusada frente a possiveis arbitrariedades do Estado no exercicio dos
poderes persecutorio e punitivo. Logo, o juiz ndo deve enxergar o acusado
com suspeita ou descrédito (regra de tratamento), e érgdo acusatorio deve
produzir as provas suficientes para superar a presuncdo de inocéncia e
comprovar, sem resquicio de duvidas, a culpabilidade do acusado (regra de

juizo).

Nesse sentido, Eugénio Pacelli entende se tratar de um principio
estrutural que leva a concretizacdo juridica do estado de inocéncia, assim

entendido como:

“[...] posicdo do sujeito diante das normas da ordenacdo, resultando também
direitos subjetivos publicos a serem exercidos em face do Estado, que havera de
justificar sempre ou em lei ou/e motivadamente - quando judicial a deciséo -
quaisquer restricdes aqueles direitos”.

A regra de garantia se constitui, portanto, de dois lados de uma mesma
moeda: (i) o acusado pode opor ao poder publico direitos subjetivos
decorrentes de seu inabalado estado de inocéncia, freando possiveis abusos;
(ii) o Estado deve espontaneamente adotar todas as medidas necessarias para
assegurar que o acusado tenha o minimo de direitos restringidos, tanto na
criminalizagcdo de sua conduta, quanto durante a investigacdo e 0 processo

criminal.

Impde-se ao Estado posicionamentos garantistas em dois aspectos:
penal, por meio dos principios da anterioridade da lei penal, da legalidade

formal e da taxatividade; processual penal, em observancia aos principios da

2L OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli apud CASARA, Rubens. Uma ilustre desconhecida: a presuncéo de
inocéncia. 2015. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-
desconhecida-presuncao-de-inocencia/>.


http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-inocencia/
http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-inocencia/
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inafastabilidade da jurisdicdo, da motivacao das decisdes judiciais, do devido

processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.

Casara ressalta ainda que o principio da presuncédo de inocéncia, no

contexto atual:

“[...] deve servir como 6bice e constrangimento as tentaces totalitarias (de fazer
do imputado um objeto a ser manipulado pelo Estado) e as perversdes inquisitoriais
gue levam ao encarceramento em massa da populacdo brasileira, em especial
aqueles que ndo interessam a sociedade de consumo.”

[.2.2. Regra de tratamento

A segunda dimensdo da presuncdo de inocéncia exprime um
componente da ética pessoal do cidadao brasileiro, determinando que ele olhe
para o outro despido de medo ou reprovacédo. O valor democratico reside em
olhar a pessoa como uma pessoa, € hdo como um inimigo, criminoso,
vedando assim a estigmatizacdo sumaria por parte da populacdo e da midia.

Conforme ensina Aury Lopes Jr.:?3

“Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma prote¢éo contra a
publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa dizer que a
presuncdo de inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem,
dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites democraticos
a abusiva explora¢do midiatica em torno do fato criminoso e do préprio processo
judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido
pela eficacia da presuncgdo de inocéncia.”

Nesse diapasdo, Simone Schreiber aponta precedentes em que a
Suprema Corte norte americana anulou julgamentos criminais em ambiente

de grande repercussao e comocao popular, os chamados trial by media, em

22 CASARA, Rubens. Uma ilustre desconhecida: a presuncdo de inocéncia. 2015. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-
inocencia/>.

23 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal — 13 ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 97.


http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-inocencia/
http://justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-inocencia/
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que ndo foram adotadas as medidas necessarias para garantir o fair trial, ou

seja, a isencéo do resultado do julgamento e o direito a defesa plena.?*

Além de seu ambito externo, a presuncdo de inocéncia surte efeitos
endoprocessuais, significando que o juiz e a acusagao devem tratar o acusado
como se inocente fosse. E, portanto, uma regra de tratamento processual, que
leva o juizo a admitir a impossibilidade pratica de remontar a verdade real
dos fatos sob apreciagéo, e a buscar a verdade processual, ou seja, aquela

obtida respeitando as regras do procedimento pre-estabelecido.

Nota-se entdo que a presuncdo de inocéncia € reitora de todos os atos
pré-processuais e processuais. De inicio, tem-se que, em 2008, o Supremo
Tribunal Federal editou o Enunciado de Sumula Vinculante n°® 11, que
restringiu o uso de algemas dos presos aos casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, porque seria

uma pratica degradante e contraria a presuncdo de inocéncia.?®

24 A autora aponta, dentre outras providéncias possiveis: (i) o desaforamento; (ii) o adiamento do
julgamento; (iii) o sequestro e incomunicabilidade aos jurados; (iv) gag orders. Trouxe, ainda, que
na eventualidade de edicdo de uma lei que regulamentasse a liberdade de imprensa, poderia-se
prever algumas medidas contra a publicidade opressiva dos tribunais, por exemplo: (i) a
possibilidade de suspensdo do processo e da prescri¢do até que arrefeca o interesse da midia sobre
determinado caso criminal a vedagdo de introducdo de provas produzidas pela midia no processo;
(ii) a adocdo do direito de resposta especificamente para situag@es de trial by media, determinando-
se as empresas jornalisticas que abram espago para novas abordagens, esclarecimentos e refutacdes
a respeito das noticias veiculadas, quando demonstrado o carater prejudicial da cobertura jornalistica
de determinado fato criminal; (iii) a criacdo do tipo penal de publicidade opressiva. SCHREIBER,
Simone. A publicidade opressiva dos julgamentos criminais.  Disponivel em
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-publicidade-opressiva-dos-julgamentos-
criminais/4643.

25 Enunciado de Simula Vinculante n® 11, STF. “S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia
e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a
que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”. Em razdo desse enunciado, a
jurisprudéncia do Supremo ainda consolidou entendimentos quanto a necessidade de justificativa
por escrito pelo magistrado para o uso de algema em réu preso, e a necessidade de justificacdo por
escrito pela autoridade policial para o uso de algema em cumprimento de mandado de prisdo
temporaria.
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No ano seguinte, o STF editou o Enunciado de Sumula Vinculante n°
14, que consolidou a prerrogativa do defensor de, no interesse do
representado, ter franqueado amplo acesso aos elementos de prova ja
documentados em autos de procedimento investigatorio realizado por érgéo
com competéncia de policia judiciaria, ressalvadas as diligéncias sob sigilo,

garantindo assim a ampla defesa do investigado.?®

Ainda em fase pré-processual (mas também processual), fala-se da
adocéo de algumas medidas de natureza cautelar que restringem direitos do
investigado ou acusado. Para que sejam minimamente compativeis com a
presuncao de inocéncia, elas devem ser adotadas com extrema parcimonia e

em estrita observancia aos limites legais, como se vera adiante.

Ademais, o equilibrio entre acusacdo e defesa prevé a paridade de
armas, que se da por meio do direito a defesa técnica, da igualdade de
oportunidade e conhecimento, e da utilizacdo de iguais instrumentos. A Unica
possibilidade de tratamento diferenciado seria, portanto, para equilibrar a
capacidade argumentativa da defesa do réu frente ao enorme aparato estatal,

tanto investigativo quanto acusatorio.

Para tanto, se faz necessaria a garantia do contraditorio, a qual impde
que 0 autor e o réu devam participar dos atos do processo, franqueando-se a
defesa todo o contetido probatério existente contra o acusado. Por isso
mesmo, trabalha-se com o sistema de persuaséo racional que obriga o juiz a
fundamentar sua decisdo coerente com as provas que teve de cada parte,

julgando o processo como um todo.

% Enunciado de Stimula Vinculante n° 14, STF. “E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, jA documentados em procedimento investigatdrio
realizado por drgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa”. Em razdo desse denunciado, a jurisprudéncia do Supremo ainda consolidou entendimentos
guanto a possibilidade de obtencdo de todos os elementos de prova ja documentados, inclusive
daqueles em formato audiovisual, ao direito do acesso pela defesa a provas ja concluidas que
constem de outro processo, ao contraditério diferido, e a possibilidade de acesso aos depoimentos
de testemunhas antes do interrogatério.
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A defesa eficaz € a garantia de concessao de advogado pelo Estado a
todo réu. Segundo Badard, "o direito a defesa técnica é exercido por
profissional habilitado, com capacidade postulatoria e conhecimentos
técnicos, assegurando assim a paridade de armas entre a acusacdo e a
defesa. 2’

Apesar de ser garantido a todo réu o direito a defesa técnica, ou seja,
a um advogado ou defensor publico, é sabido que os defensores recebem
centenas de processos por més, enquanto os advogados particulares podem

se debrucar em alguns poucos casos.

Ainda que existam qualificados e zelosos defensores publicos, o
servigo prestado fica prejudicado pelo excesso de trabalho, na medida em que
a instituicdo vem incorporando novas demandas da sociedade, e a procura da
populacdo pelos servicos da instituicdo se amplia. 8 Infelizmente, os
assistidos pela Defensoria Publica estariam ainda mais longe de ter seus

direitos defendidos com efetividade.

Ademais, € certo, que, no inicio de um processo criminal, costume ser
simplério 0o embasamento probatorio e, por isso, mesmo, recebe-se a
dendncia quando presentes indicios minimos de autoria e materialidade. J&
no decorrer do processo, a culpabilidade da pessoa acusada seria
comprovada, por meio da producdo de diversos tipos de prova, que formam
a conviccéo do juiz pela condenagdo no momento final do procedimento,

com a prolacdo da sentenca.

27 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 60.

28 De acordo com a Associagdo Paulista de Defensores Publicos, "o resultado desse desequilibrio
sdo Defensores Publicos cada vez mais assoberbados, com rotinas de trabalho que enveredam noites
adentro, pelos fins de semana e feriados, sem uma correspondente remuneracdo pela carga de
trabalho ampliada ou uma estrutura eficiente de suporte”.  Disponivel em:
<https://www.apadep.org.br/revista/carreira-enfrenta-excesso-de-trabalho-e-falta-de-estrutura/>



31

Entretanto, franqueia-se ao acusado o direito ao recurso, o0 que
consubstancia o principio do duplo grau de jurisdi¢do, implicito no artigo 5°,
LV, da CRFB, e previsto no artigo 8°, 2, h, do Pacto de San José da Costa

Rica enquanto “direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior. 2

Independentemente de quem fosse acusado ou da gravidade do crime
cometido, tem-se que o reconhecimento judicial da culpabilidade da pessoa
acusada ndo deve afetar, ainda, seu estado de inocéncia, mas apenas quando
sentenca condenatdria transitar em julgado, isto é, quando dela ndo couber

mais recurso, nem existir recurso ainda pendente de deciséo.

Ha entendimento pacifico nos tribunais superiores de que, a0 menos
até a confirmacdo da sentenca condenatodria pelo tribunal de segunda
instancia, a presungdo de inocéncia se mantém higida, devido aos efeitos
devolutivos e suspensivos inerentes ao recurso de apelacdo. Assim, esse
tribunal pode revisar a sentenga em todos 0s seus aspectos, ou seja, tanto as

questdes faticas quanto as questdes juridicas.

O ponto ainda controvertido, e que serd abordado mais adiante, trata
da permanéncia ou ndo do estado de inocéncia quando restam apenas
recursos aos tribunais superiores, que ndo podem revolver matérias faticas,
mas apenas de direito. 1sso porque, em tese, a culpabilidade do acusado, uma
vez reconhecida em segunda instancia, ndo poderia mais ser objeto de

recurso, e se daria por finda a sua presuncéo de inocéncia.

Olvida-se, todavia, que os tribunais superiores podem, em meio a

analise das questdes de direito do caso, reconhecer ilicitudes que ensejem

29 Artigo 8°, 2, h, CADH. "Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas: h- direito de recorrer da sentenca para juiz ou
tribunal superior”.
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nulidade da sentenca condenatdria ou, até mesmo, de todo o processo. Se
esses tribunais podem absolver o acusado, ndo ha como se garantir, assim,

que o seu estado de inocéncia se esgotou em segunda instancia.

Devido a manutencdo do estado de inocéncia até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, tem-se ainda que a mera existéncia de
inqueérito policial ou acdo penal em curso, em qualquer fase, ndo tem o
conddo de antecedente criminal. Nessa ldgica, o Enunciado de Sumula n°® 444
do STJ veda a utilizacéo de inquéritos policiais e acbes penais em curso para

agravar a pena-base.

O STF também entendia, até entdo, que para a comprovagdo da
inidoneidade exigida para o exercicio de certas profissdes, como a de
vigilante, ndo se poderia exigir a inexisténcia de registro, na Folha de
Antecedentes Criminais, de indiciamento em inquérito policial ou processo

criminal, mas apenas a inexisténcia de condenacéo em processo criminal.*°

Contudo, em caso de contratacdo do poder publico, ha jurisprudéncia
afirmando que o principio da presuncdo de inocéncia ndo é absoluto, e deve
ser ponderado com outros principios constitucionais, como o da moralidade
administrativa e o da supremacia do interesse publico, devendo os Gltimos
prevalecerem para evitar o ingresso no servico publico daqueles que nao

apresentarem passado absolutamente ilibado.3!

% “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
PRESUNCAO DE INOCENCIA. HOMOLOGACAO DE DIPLOMA DE CURSO DE
VIGILANTE. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — Viola o principio
da presuncéo de inocéncia a negativa em homologar diploma de curso de formacdo de vigilante,
fundamentada em inquéritos ou agdes penais sem o transito em julgado. Il — Agravo regimental a
que se nega provimento.” (STF, RE 809.910-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, DJe de 15/8/2014). No mesmo sentido: RE n° 885.071/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 6.8.2015;
RE n° 827.546/PE, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 2.2.2015.

3L *ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. MEDICO PERITO DO INSS. POSSE NO
CARGO. ANTECEDENTES CRIMINAIS. PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO. PONDERACADO. [...] Hipotese em que o interesse
coletivo deve prevalecer, buscando evitar o ingresso no servigo publico daqueles que nao
apresentem passado absolutamente higido. O principio da presuncdo de inocéncia deve ser
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[.2.3. Regra de juizo

Ja aregra de juizo traz a terceira dimensédo da presuncdo de inocéncia,
e incumbe a acusacdo os 6nus de fundamentacdo e de comprovacéo de suas
alegacOes. Para a condenacdo penal, o 6rgdo acusador tem a incumbéncia de
produzir a prova inconteste do fato constitutivo de direito, que no caso é o
direito do Estado de concretizar sua pretensao punitiva, de forma a convencer

plenamente o juiz no decurso da instrucdo criminal.

Desde logo, relevante se faz a constatacdo de que a mera prética de
uma conduta formalmente tipica ndo enseja condenacdo criminal. A
tipicidade formal é o perfeito encaixe entre conduta e tipo penal, de maneira
que, para que haja punibilidade, é necessaria também a comprovacdo de
tipicidade material, caracterizada por uma relevante turbacdo ao meio social
que justifique a intervencdo do meio penal, uma lesdo significativa a bem

juridico.

Imputar a quem alega o 6nus de comprovar é uma regra que afeta
diretamente o julgamento da causa eis que, diante da incerteza que pode advir
da reconstituicdo dos fatos realizada no processo, o 6nus de afastar quaisquer
duvidas deve recair sobre o 6rgdo acusatorio, resguardando-se ao réu seu
estado de inocéncia e liberdade, também com fulcro no principio in dubio

pro reo et contra civitatem.

Neste diapasao, a inversdo do 6nus argumentativo e de prova é vedada,
VISto que 0 réu nao precisa provar sua inocéncia quando ela é presumida, e

somente pode ser afastada havendo prova inconteste em contrério.

ponderado com os demais principios constitucionais, prevalecendo, no caso, a supremacia do
interesse publico, uma vez que o impetrante responde agéo penal por ter incorrido, em principio, em
crime de peculato por 19 (dezenove) vezes. Apelacdo a que se nega provimento”. (TRF-4, AC
5002858-75.2012.4.04.7007/PR, Rel. Juiz Federal Convocado Sérgio Garcia, 4% Turma, julgado em
23/02/2016)
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Equivocado seria, portanto, exigir da defesa a producdo de uma prova
negativa dos fatos, ou a comprovacao da existéncia de causa excludente de

antijuridicidade ou de culpabilidade.

Para tais fins, Silva Jardim salienta o carater indivisivel do crime, que
reafirma a necessidade de o 6rgdo acusador comprovar 0 cometimento de
crime em todos os seus elementos, quais sejam a tipicidade, ilicitude e
culpabilidade. > Isto é dizer que ndo basta comprovar uma conduta
meramente tipica, devendo se alcancar uma conduta legalmente qualificada

como crime em sua totalidade.

Na&o é dizer que caberia ao 6rgdo acusador o dnus de produzir prova
negativa, ao ter de apontar de maneira expressa a auséncia de quaisquer
excludentes. E que, decerto, somente a acusagio tem o dever de apresentar
alegacBes no processo penal, limitando-se a defesa & mera negacao dos fatos

narrados, porque ndo obrigada a produzir provas.

O artigo 395, I e 111, do CPP prevé, dentre as hipoteses de rejeicdo da
dendncia: (i) a inepcia formal, que consiste em um defeito de forma que
impede o exercicio da ampla defesa, como é o caso da descricdo insuficiente
ou mal delineada dos fatos imputados — acusagdo descumpre o dever de
fundamentagcdo; (ii) a inépcia material, que ocorre quando ndo ha elementos
minimos que comprovem a ocorréncia do delito (fumus boni iuris), ou
quando se imputa uma conduta que ndo € criminosa — acusagao descumpre

o dever de comprovagédo.3?

32 JARDIM, Afranio Silva. O principio da indivisibilidade e a Agdo Penal Pulblica Condicionada.
Justitia, Séo Paulo, 51 (146), abr./jun., 1989. Disponivel em
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/22973/principio_indivisibilidade_acao_penal.pdf>

33 Artigo 395, CPP. “A denlincia ou queixa sera rejeitada quando: | - for manifestamente inepta; I -
faltar pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da agéo penal; ou Il - faltar justa causa
para o exercicio da agdo penal”.
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O conhecimento do conteudo da acusacdo € essencial para um
processo penal justo. A acusacdo deve ser feita de forma clara, com fatos
certos, determinados e circunstanciados para garantir ampla defesa, nos
termos do artigo 41 do CPP, sob pena de ser declarada inepta.3* Assim,
garante-se a ampla defesa do acusado, na medida em que se obtém o
conhecimento pleno sobre as alegacdes de fato e de direito que Ihe foram

imputadas.

Importante ressaltar que a acusacdo penal ndo pode ser genérica, visto
que a matéria penal é admitida de forma individual e concreta, atentando para
revelacdes que podem ser incomuns em relagcdo a um processo passado de
natureza semelhante. Inclusive, a auséncia de causas excludentes de
antijuricidade e de culpabilidade deve ser explicitamente abordada quando
do oferecimento da denlncia eis que, do contrario, a inicial também seria

manifestamente inepta.

Fato € que se a acusagdo, com todo o aparato investigativo de que
dispGe, ndo consegue descrever satisfatoriamente os fatos e as imputacdes,
nem trazer ao juizo indicios minimos de autoria e de materialidade, ha que se
pedir o arquivamento da noticia de fato ou de inquérito, até mesmo a luz do
principio da eficiéncia que rege a atuacdo dos agentes publicos, a teor do
artigo 37 da CRFB.*®

Outra ressalva pertinente € que o réu se defende dos fatos narrados na

dendincia, e ndo da capitulacdo legal da conduta praticada. E tanto que o

3 Artigo 41, CPP. " A denlincia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas’.

% Insta ressaltar a gravidade da opgdo do 6rgdo acusatorio de oferecer a dendncia, eis que, nos
termos do artigo 42 do CPP, veda-se ao Ministério Publico a desisténcia da a¢do penal.

Artigo 37, CRFB. "A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte”.



36

artigo 383 do CPP disp6e sobre o instituto da emendatio libelli, por meio do
qual se faculta ao juiz atribuir definicdo juridica diversa sobre os fatos
narrados na exordial acusatoria, ainda que importe na aplicacdo de uma pena

mais grave.3®

Se 0 juizo criminal afirmar genericamente a inexisténcia de tais
excludentes, ocorre clara desobediéncia ao dever de motivacédo, acarretando
na nulidade da sentenca que assim dispuser. Excetua-se, entdo, apenas a
oportunidade na qual o réu opbe excecdes substanciais que, nesse caso,

devem ser provadas por ele.

O principio in dubio pro reo reverbera tanto na analise do contetudo
probatdrio do processo quanto na interpretacdo da lei penal ou processual
penal, de tal forma que se deve optar necessariamente pela interpretacéo
menos gravosa ao réu, se mais de uma for possivel no caso. E tanto que o
artigo 386 do CPP elenca, dentre as hipdteses de absolvicdo, a insuficiéncia

de provas e a existéncia de fundada divida.®’

Assim, o juiz deve absolver o acusado quando restarem duvidas sobre
a autoria e materialidade de um crime, 0 que pode se caracterizar quando as
provas acusatorias ndo forem suficientes para afastar uma tese defensiva

verossimil, ainda que o magistrado ndo tenha se convencido por ela.

3 Artigo 383, CPP. "0 juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na dentincia ou queixa, podera
atribuir-lhe definigdo juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena mais
grave’.

37 Artigo 386, CPP. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca: | - estar provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato;
111 - ndo constituir o fato infracdo penal; IV — estar provado que o réu ndao concorreu para a infracdo
penal; V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; VI — existirem
circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art.
28, todos do Cdédigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre sua existéncia; VIl — nao
existir prova suficiente para a condenagao™.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art28%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art28%C2%A71
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Da regra de distribuicdo do 6nus da prova a luz da presuncdo de
inocéncia, também se extrai a garantia de ndo autoincriminagdo — nemo
tenetur se detegere —, vedando que se obrigue o acusado a confessar ou a

colaborar na producdo de prova contra si mesmo.

Em funcéo desse preceito € que o artigo 5°, LXIII, da CRFB prevé o
direito ao siléncio no rol de direitos fundamentais,® e que o artigo 8°, 2, g,
do Pacto de San José da Costa Rica confere a pessoa acusada o “direito de

ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.®®

Em razdo desse dispositivo, foi editada a Lei n® 10.792/2003 para
alterar a redacdo do artigo 186 do CPP, que passou a dispor tanto que 0 juiz
deve informar ao acusado sobre seu direito ao siléncio, quanto que o siléncio
deste ndo importa em confissdo, nem pode ser interpretado de maneira

prejudicial .4

Segundo Aury Lopes Jr., a autoridade policial ou judicial devem
cientificar o acusado, previamente, sobre seu direito ao siléncio, sob pena de
nulidade do ato praticado em violagdo a norma constitucional.*! Rogério
Sanches, por sua vez, aponta que os tribunais superiores vém consolidando
entendimento de que se trata de uma nulidade relativa, cujo reconhecimento

depende da demonstragdo de prejuizo a defesa.*?

3 Artigo 5°, LXIII. “[...] o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado™.

39 Artigo 8°, 2, g, CADH. " Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] g. direito de ndo ser obrigado a depor contra
si mesma, nem a declarar-se culpada’.

40 Artigo 186, CPP. "Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagéo,
0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer
calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo
importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”.

41 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 104.

42 CUNHA, Rogério Sanches. Interrogatério: Informacédo sobre o direito ao siléncio e nulidade.
2017. Disponivel em: <http://meusitejuridico.com.br/2017/06/29/interrogatorio-informacao-sobre-
o-direito-ao-silencio-e-nulidade/>
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Entretanto, permanece inalterado o artigo 198 do CPP, que permite
que o juiz tome o siléncio do acusado como elemento para formacéo de seu
convencimento.*® Ou seja: contanto que aliado a outros elementos de prova,
o dispositivo admitiria que o siléncio do acusado possa contribuir para sua
prépria condenacdo. Ana Paula de Castro sustenta que o artigo néo teria sido
recepcionado, em razdo do direito constitucional ao siléncio, a menos que o

convencimento seja aplicado em beneficio do réu.*

Note-se que a garantia da ampla defesa garante ao acusado o livre
arbitrio sobre a producéo do seu interrogatorio. O direito ao siléncio pode ser
exercido de forma parcial e, portanto, o0 acusado pode optar por responder
algumas perguntas, mas ndo outras que reputar prejudiciais, conforme
instruido ou ndo por seu advogado, e também pode escolher responder as
perguntas apenas do seu advogado, ou ndo responder as perguntas de alguma

das autoridades presentes.

Para mais, se a pessoa acusada ndo possui 0 dever, mas apenas a
faculdade de se manifestar pessoalmente em sua defesa, extrai-se que o
interrogatorio deveria ser realizado apenas quando requerido por declaracéo
espontanea. Isso porque a verdade apenas vive em um ambiente de livre
arbitrio, e ndo por uma imposicdo do juizo. Verificada a voluntariedade,
admite-se que o acusado traga em sua verdade elementos prejudiciais a si, ou

confesse.

4 Artigo 198, CPP. "O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera constituir elemento
para a formagdo do convencimento do juiz".

4 CASTRO, Ana Paula Soares da Silva de. O Processo Penal é um direito constitucional aplicado?.
Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 66, jul 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6382>. Acesso em nov
2018.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6382
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6382
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Por isso mesmo, o artigo 185 do CPP, que disciplina o procedimento
do interrogatorio, ndo obriga 0 acusado a comparecer perante a autoridade
judiciaria, isto é, o acusado ndo pode nem ao menos ser constrangido a se
apresentar perante o0 juiz para, entdo, se recusar a prestar sua versdao dos

fatos.*

Um importante requisito para apurar a voluntariedade das declaracoes
prestadas é a consciéncia do acusado. Embora o testemunho indireto néo seja,
a principio, vedado pelo sistema processual penal brasileiro, ndo se admite
que a utilizagcdo, como elemento de prova, de depoimentos de corréus,
policiais ou testemunhas reproduzindo declarac¢des informais do acusado que
0 prejudiquem. Para que as declaragdes dadas informalmente obtivessem
validade processual, o acusado precisaria entdo reafirma-las perante o juizo

criminal.

A garantia de ndo autoincriminacao resguarda ndo apenas as palavras
do acusado, como seu prdprio corpo. E que, com o desenvolvimento das
ciéncias bioldgicas e da tecnologia, foram desenvolvidos novos métodos para
se investigar a autoria de um crime, tanto por meio de provas néo invasivas,
a partir de vestigios do corpo do acusado na cena do crime, como impressoes
digitais e fios de cabelo, ou de provas invasivas, que necessitam do proprio

corpo do acusado, como exames de sangue.

Evinis Talon explica que o CPP ainda ndo disciplina o dever de o réu
colaborar ou ndo com a realizacdo dessas provas, mas que o entendimento
jurisprudencial do STJ € no sentido de que o Estado ndo € impedido de

utilizar, para a realizacdo de pericia, materiais genéticos encontrados em

4 Artigo 185, CPP. "O acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no curso do processo
penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado’.
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materiais descartados pelo acusado, ja que o exame de DNA seria realizado

sem violéncia moral ou fisica que configurasse constrangimento ilegal.®

Entretanto, a Lei 12.654/2012 instituiu a coleta de material biologico
dos condenados por crime dolosos com grave violéncia contra pessoa, por
meio de técnica adequada e indolor para fins de formacéo do perfil genético,
como forma de identificagdo criminal considerada essencial as investigagdes,

mediante representacdo ou por determinacdo judicial de oficio.

Grazinoli Garrido narra que os defensores da constitucionalidade da
lei argumentam de que a tipagem genética ndo pode ser considerada
autoincriminacdo, na medida em que ocorre apds a condenagdo e, assim, ndo
serve de prova no processo. Ele ressalta que, todavia, os dados inseridos no
banco podem ser utilizados para solucionar crimes anteriores a condenacao

inclusos no sistema.*’

Rogério Romano tece pertinentes criticas a lei de tipagem genética

para fins de identificacdo criminal, in verbis:*

“Lan¢o a minha suspeita, 0 meu receio, de que o armazenamento de dados
genéticos, em um banco destinado a identifica¢do de individuos, possa favorecer a
discriminagao, sobretudo quando pode levar alguém a ser discriminado no mercado
de trabalho, mercé da indicagao de doencas ou predisposicdo para elas, a sele¢do a
determinados cargos ou fung¢des no servigo publico. Considero, pois, tal banco de
dados uma afronta ao direito a intimidade previsto no artigo 50, X, da Constituicao
Federal. Observa-se o0 perigo de disseminacao de informagdes com relagdo ao
genoma do investigado. Tal prova deve ser protegida pelo sigilo, e se for usada,
fora desse parametro, ¢ caso de prova ilicita. [...] E o ressurgimento perigoso, no

% TALON, Evinis. Provas invasivas e ndo invasivas no processo penal. 2018. Disponivel
em: <http://evinistalon.com/provas-invasivas-e-nao-invasivas-no-processo-penal/>.
Acesso em nov. 2018.

4" GRAZINOLI GARRIDO, Rodrigo; LEAL RODRIGUES, Eduardo. O Banco de Perfis
Genéticos Brasileiro Trés Anos apés a Lei n® 12.654. Rev. Bioética y Derecho, Barcelona,
n. 35, p. 94-107, 2015. Disponivel em:
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872015000300009&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em nov. 2018.

%8 ROMANO, R.T. Identificacdo Criminal pelo DNA: Uma Experiéncia Lombrosiana.
Disponivel em: <https://www.jfrn.gov.br/institucional/biblioteca-
old/doutrina/Doutrina305-identificacao-criminal-pelo-dna.pdf>. Acesso em nov. 2018.
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direito brasileiro, da escola de Lombroso, do direito penal do autor. Tal, num
Estado Democratico de Direito, deve ser objeto de diversas limitagses. Além disso,
a pirotecnia sensacionalista encontra nesse banco de dados um forte aliado. Vamos
estabelecer um banco de criminosos natos. Isso em pleno século XXI, num Estado
Democratico de Direito. [...] Referendar um cadastro genético nacional de
condenados em crimes graves ¢ trilhar o caminho do Estado da Seguranga Publica,
em oposicao ao Estado de Direito e das liberdades publicas. Assim se inserindo,
volveriamos, de forma condenavel, ao sistema inquisitivo, da supremacia do
interesse publico, em que a pessoa, ao invés de estar em situagdo de inocéncia,
passaria ao estado de suspeigdo.”

Segundo jurisprudéncia dos tribunais superiores, o direito ao siléncio
também socorre a testemunha que possa se autoincriminar por meio do
depoimento, e ao advogado que assim a instrua, sob pena de anulacdo da
sentenca, e de proferimento de uma nova com o0 conjunto das provas

restantes.*?

Em que pese seu dever de falar a verdade, é certo que, nessa situacéo,
a testemunha ostenta qualidade de potencial acusado, devendo dispor das

mesmas prerrogativas que ele —seja a de permanecer calado, seja a de mentir.

N&o haveria que se falar em crime de falso testemunho,> de um lado
porque ndo existiria dolo de se furtar a administracdo da justica, nem de
prejudicar quem quer que seja, e de outro porque a testemunha esta
respaldada pela hipotese de excludente de ilicitude prevista no artigo 23, 1ll,

do CP, qual seja o exercicio regular de seu direito fundamental ao siléncio.>*

Por fim, insta ressaltar o recente julgamento das ADPFs n° 395 e 444
pelo Supremo Tribunal Federal, em junho de 2018, no qual se proibiu a

conducdo coercitiva de investigados e réus para depoimento, até entdo

49 Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunicacao/noticias/Not%C3%ADcias/Violagéo-
do-direito-ao-siléncio-torna-il%C3%ADcito-depoimento-de-testemunha>. Acesso em nov. 2018.
%0 Artigo 342, CP. “Fazer afirmacéo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito,
contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em
juizo arbitral: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa™.

51 Artigo 23, CP. "N4o ha crime quando o agente pratica o fato: I - em estado de necessidade; Il -
em legitima defesa; Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito™.
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prevista no artigo 260 do CPP, em razdo da liberdade de locomocdo e da
garantia de ndo-autoincriminacao e do devido processo legal, decorrentes da

presuncao de inocéncia.

Espera-se, assim, ter trazido material suficiente, ainda que néo
exaustivo, sobre a importancia da presunc¢édo de inocéncia enquanto principio
fundamental do processo penal, e seus desdobramentos, para entdo passar a
disciplina do direito penal econémico, e a alguns pontos controvertidos de

maior interesse para os fins deste trabalho.



[I. Dos crimes econdmicos

[I.1. Construgao criminoldgica

Cumpre esclarecer que se afigura prescindivel tratar sobre os
antecedentes do direito penal econdmico que remontam a Antiguidade, em
que pese existentes, em razdo do descontinuismo histdrico da matéria, que so

foi revisitada efetivamente na Idade Moderna, sob um prisma diferente.>

A matriz do direito penal econdmico moderno foi o Manifesto
Comunista de Marx e Engels de 1848, em que foi feita uma analise critica do
direito penal, na medida em que néo existiria criminalidade, mas um processo

de criminalizacdo de determinadas classes sociais.

Juarez Cirino explica que, para os autores, o significado politico do
direito penal seria de instituicdo de garantia e de reproducdo da estrutura de
classes da sociedade, da desigualdade, da exploracdo e da opressdo das

classes sociais subalternas pelas classes sociais hegemdnicas.*

Naquele momento histérico, ainda ndo se falava em direito
econdmico, porque o0s paises da Europa ocidental experimentavam,
predominantemente, a politica de livre mercado. N&o havendo intervencao
estatal, também ndo havia regulamentacdo, o que passou a dar ensejo ao
abuso do poder econdmico dos detentores dos meios de producéo, levando

as grandes crises econdmicas internacionais.

%2 Desde a Grécia e Roma antigas, e 0 Antigo Testamento, existiram disposicdes legais punitivas
para os crimes realizados no ambito do comércio. Contudo, € notavel o desconstituismo histérico da
matéria que, apesar de se encontrar de forma breve nas Ordenaces Filipinas, Livro V, Titulo LIX,
so foi revisitada efetivamente na ldade Moderna, com novos interesses que se visa proteger,
conforme se demonstrara a seguir.

58 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008,
p. 8.
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A criminologia despontou na Europa em 1876, a partir da publicacéo
da obra O Homem Delinquente de Cesare Lombroso, como ciéncia auxiliar
do direito penal que busca justificar o poder punitivo. Para tanto, realiza-se a
etiologia do comportamento criminal com base no perfil fisico e psicolégico
do criminoso, este elaborado por meio de métodos cientificos. E que, nesse
estagio inicial, a antropologia criminal concebe a criminalidade enquanto

doenca, loucura moral, 0 que tornaria possivel diagnostica-la.

Em 1912, Emile Durkheim teceu em sua obra LicBes de Sociologia
consideragdes sobre a criminologia, no sentido de que o crime ndo seria de
todo mal, pecado ou doenga, porque serviria para solidificar a pauta moral na
consciéncia coletiva, mas com a seguinte ressalva: a medida em que se
confere menor importancia a solidariedade nas sociedades, haveria um
cenario de anomia propenso ao cometimento de crimes, porque faltaria aos

cidadaos a internalizagédo dos pretendidos valores morais.

O viés determinista também esteve presente, nos anos 1920, nos
estudos de sociologia criminal da Escola de Chicago. Porém, ao contrario do
determinismo biopsicoldgico de Lombroso, passou-se a estudar a
criminalidade sob o prisma do determinismo social. Para tanto, foram
analisadas zonas periféricas do espago urbano, visando comprovar a

influéncia na degradacdo moral dos seus habitantes.

Nos anos 1930, Robert Merton cunhou a criminologia estrutural-
funcionalista, que explicava os crimes como sendo 0s meios de acesso
ilegitimo adotados pelos sujeitos que ndo dispdem dos recursos necessarios,

para assim atingir os fins culturais designados como signos de status social.
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Para o autor, a criminalidade reside na inconformidade com 0s meios

legitimos disponiveis para 0 acesso aos valores culturais.>

A partir da faléncia do modelo econdmico liberal, com a crise dos anos
1930, ganhou forca a teoria econdmica de John Maynard Keynes, oposta as
concepcdes liberais, segundo a qual deveria ocorrer uma verdadeira reforma
do capitalismo, de modo que o Estado se tornaria o agente indispensavel de
controle e fomento da economia, com o fito de conduzir um sistema de pleno
emprego. O direito econémico surge, entdo, para elaborar e estudar as regras

criadas para que o Estado pudesse reprimir os abusos do poder econémico.

Em 1940, Edwin Sutherland observou que, até entdo, as teorias
criminolodgicas ndo procuravam explicar a criminalidade econémica, o que
apenas colaborava para a manutengdo de sua impunidade, e inaugurou o
estudo da criminalidade econdmica com sua obra Crime de Colarinho
Branco, em que lancou as bases para a punicdo efetiva de condutas

relacionadas ao abuso de poder econdmico.

Para quebrar os paradigmas impostos pelas correntes criminolégicas
da época, Sutherland apontou a falha metodoldgica dos estudos
criminoldgicos, que se afiguravam tendenciosos porque restringiam seu

objeto aos criminosos que eram efetivamente presos e condenados, que séo

% Seriam cinco as possiveis posturas adotadas pelo individuo ndo detentor dos recursos necessarios
para se utilizar dos meios legitimos para atingir os fins culturalmente reconhecidos: (i)
conformidade, (ii) inovacao, (iii) ritualismo, (iv) apatia e (v) rebelido. O conformado é aquele que,
mesmo sabendo das limitagOes para utilizacdo dos meios legitimos, aceita sua incapacidade de
atingir os fins culturais, e ndo transgride a lei. O inovador é aquele que, inconformado com a sua
incapacidade de atingir os fins culturais, busca outras alternativas para chegar aos seus objetivos,
admitindo-se inclusive a transgressao a lei. O ritualista abre mao dos meios culturais mas ndo quer
ou ndo tem coragem de ir contra as leis, porque sente descrenca, e ndo possui grandes aspiragdes. O
apatico abre méo dos fins culturais e dos meios de acesso, entdo ndo comunga dos interesses sociais,
mas na apatia poderia-se encontrar comportamentos criminosos. O rebelde abre méo dos fins
culturais, ndo concorda com 0s meios de acesso, e além disso visa modificar a relagdo de acesso aos
meios, de modo que diante de determinada ordem pode vir a cometer crimes.
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em maior parte pertencentes as classes mais baixas e marginalizadas da

sociedade.

Segundo o autor, esse filtro mascarava tanto a cifra oculta da
criminalidade, composta pelos agentes comuns cujos crimes nao foram
descobertos, solucionados ou punidos, *® quanto a cifra dourada da
criminalidade, composta pelos individuos de alta respeitabilidade social no
exercicio de seus negdcios, cujos crimes sao ainda mais subnotificados, tanto
pela natureza dos crimes cometidos, quanto pelos privilégios sociais

conferidos a esses individuos.

Nessa esteira, dois fatores contribuiriam para a impunidade: (i)
pessoas de classe socioecondmica mais alta possuem recursos para contratar
advogados habilidosos e para influenciar a administragcéo da justica em seu
favor de forma mais efetiva do que as demais; (ii) o delito econdmico ndo s
ndo costuma ser descoberto como, uma vez sendo, ndo € considerado
efetivamente como crime pelo Estado, por conta dos procedimentos
administrativos (e, portanto, ndo estigmatizantes) usados para lidar com o0s

infratores.>®

Sutherland também concebeu a teoria da associacdo diferencial,

segundo a qual a criminalidade se herdaria geneticamente como pretendia a

%5 Enquanto a criminalizagdo primaria se da pela atividade legislativa, a criminalizacdo secundaria
ocorre no ambito fatico, pelos 6rgdos executivos. A cifra oculta se reside na criminalizacdo
secundaria, e possui diversas razdes, notadamente a falta de interesse politico dos érgaos
investigativos e persecutdrios. Zaffaroni et al. explicam essa seletividade: “[...] as agéncias de
criminalizacdo secundaria, tendo em vista sua escassa capacidade perante a imensiddo do programa
que discursivamente lhes é recomendado, devem optar pela inatividade ou pela selecdo. Como a
inatividade acarretaria seu desaparecimento, elas seguem. regra de toda a burocracia e procedem a
selecdo. Este poder corresponde fundamentalmente as agéncias policiais. De qualquer maneira, as
agéncias policiais nao selecionam segundo seu critério exclusivo, mas sua atividade neste sentido é
também condicionada pelo poder de outras agéncias: as de comunicagdo social, as agéncias politicas
etc. [...] Em razdo da escassissima capacidade operacional das agéncias executivas, a impunidade é
sempre a regra e a criminalizagcdo secundaria, a exce¢do [...]". ZAFFARONI, Eugenio Rall;
BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Direito Penal Brasileiro: primeiro
volume. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42 edicdo, 2011. 22 reimpressdo, 2015.

% SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes; traducdo: Clécio
Lemos. Rio de Janeiro: Revan, 2015, 12 reimpressdo, setembro de 2016, pp. 33-34.
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antropologia criminal, nem seria produto de zonas degradadas ou da
dificuldade de acesso aos fins da cultura geral, mas sim aprendida no
contexto de subculturas que justificariam entre si a pratica de condutas

criminosas — grupos de delinquentes.

Sustentando que a criminalidade ocorreria em razdo da associag¢ao ou
ndo do individuo a determinados grupos que justificam o desvio criminal,
pOde-se conceber que um sujeito bem sucedido e respeitado cometer crimes,
como por exemplo os homens de nego6cios que desviam das regras de

mercado para otimizar seus lucros.

Em que pese a grande inovacdo no pensamento de Sutherland,
observa-se demasiada subjetividade em sua conceituagdo do crime
econdmico, que acarreta em algumas imprecisdes. A um, limitar a figura do
agente criminoso as pessoas de alta classe impediria que pessoas de classe
média, como um comerciante, pudessem cometer crime contra a ordem
econdmica e, a dois, nem todo crime praticado no ambito dos negdcios seria

necessariamente um crime contra a ordem econémica.

A trés, ao centrar sua nocdo juridica de crime econémico no agente
criminoso, e ndo no bem juridico ordem econdmica, Sutherland acaba por
professar um direito penal do autor que € perigosamente antidemocratico,
porque esvazia a presuncdo de inocéncia enquanto valor democratico que
deve ser respeitado pelos demais, de ver o acusado como uma pessoa digna

de direitos, e ndo como um mal a ser combatido.

Decerto, a faceta mais cruel do direito penal do autor é justamente o
direito penal do inimigo, porque essa ldgica leva a “caca as bruxas,” ou seja,
a inflacdo da opini&o publica pelo fim da impunidade mediante a eleigdo de
um inimigo comum, o que legitima o poder Judiciario a promover a

relativizagdo das garantias dos acusados.
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Foi em 1985 que Ginther Jakobs apresentou a tese do direito penal do
inimigo, sustentando a necessidade de criacdo de dois direitos penais. O
primeiro seria destinado aos cidadaos, e disporia de um vasto aparato de
garantias, enquanto o segundo visaria 0s ndo-cidaddos — inimigos,
dispensando-lhes um tratamento penal diferenciado, que mitigasse suas

garantias penais e processuais penais.®’

Zaffaroni e Ferrajoli sustentam que o direito penal do inimigo nédo se
compatibiliza com Estados Democraticos de Direito, em gque 0S processos
penais devem transcorrer de forma igualitaria. Ivan Carlos da Silva ressalta,
ainda, que essa tese é desumanizadora, e viola o proprio direito da pessoa de
ser reconhecida como tal perante a lei, uma vez que "0 conceito de pessoa
ndo é um conceito de Estado, mas de um Direito inerente ao ser humano,

que transcende a qualquer soberania.”

Devido a contemporaneidade entre os autores, conta-se que Merton
tentou compatibilizar sua concepcdo para abranger a criminalidade de
colarinho branco. Passou, entdo, a afirmar que tais criminosos
personificariam o contraste entre os fins culturais e 0os meios legitimos para
0 seu alcance, enquanto sujeitos que ndo interiorizaram as normas

institucionais que determinam os meios legitimos.*®

Para mais, em 1995, Hulsman compatibilizou as novas concepcdes a
perspectiva marxista, ao denotar a existéncia de uma tendéncia bastante

recente que questiona o conceito de delito enquanto realidade ontologica.

 SILVA, Ivan Carlos da. O direito penal do inimigo. Disponivel em:
<http://unisinos.br/blogs/ndh/2013/07/29/0-direito-penal-do-inimigo/>. Acesso em nov. 2018.

% CABETTE, Eduardo. Robert Merton e a criminalidade de colarinho branco: formulando uma
hipdtese de compatibilidade. Disponivel em:
<https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/211599053/robert-merton-e-a-criminalidade-de-
colarinho-branco-formulando-uma-hipotese-de-compatibilidade>. Acesso em nov. 2018.
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Nessa logica, se o direito positivado é o que estabelece o que é delito ou nédo,
ele poderia ser manipulado para promover o processo de criminalizacdo de
certos grupos, e de impunidade de outros, como o da criminalidade de

colarinho branco.>®

[I.2. Construcéo juridica

Os crimes econdmicos podem ser conceituados, de forma restrita,
como aqueles cometidos contra a ordem econémica, sob a regulacéo juridica
do Estado. Heleno Claudio Fragoso sustenta que o crime econdmico € aquele
cuja “objetividade juridica reside na ordem econémica, ou seja, em bem-
interesse supraindividual, que se expressa no funcionamento regular do

processo econdmico de producao, circulacédo e consumo de riqueza”.®

J& nesta primeira concepcdo, admite-se como crimes econémicos
aqueles que atinjam sujeitos passivos secundarios mas que, indiretamente,
prejudiquem também a ordem econémica, como € 0 caso da propaganda
enganosa que, em tese, atingiria apenas 0s consumidores, mas também
abalaria a confianca na economia e no sistema de fornecimento de produtos

e Servigos.

Em outro piso, sob a concepcdo ampliativa, Hervé Boullanger entende
0S crimes econdmicos como quaisquer crimes cometidos em face da ordem
publica econdmica, englobando assim os ambitos econémico, social,

financeiro, negocial e empresarial.®* Engloba-se assim os crimes que violem

% HULSMAN, Louk L. La criminologia critica y el concepto del delito. In: RAMIREZ, Juan
Bustos. Prevencion y teoria de la pena. Editorial Juridica ConoSur Ltda, Santiago de Chile, 1995.
Para demonstrar a tendéncia doutrindria, Hulsman faz as seguintes referéncias: Baratta, 1983;
Hulsman y Bernat de Celis, 1982; Landreville, 1978; A. Normandeau, 1984.

80 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito penal econémico e direito penal dos negdcios. Revista de
Direito Penal e Criminologia, Rio de Janeiro, n. 33, jan.-jun. 1982, pp. 122-129.

61 BOULANGER, Hervé. La criminalité économique en Europe. Paris: Presses Universitaires de
France, 2002. apud SANTOS, Juliana Pinheiro. Questéo conceitual: Crimes de colarinho-branco
ou crimes econdmicos? Disponivel em: <http://www.ambito-
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a funcionalidade estrutural do sistema econémico, ainda que de maneira

indireta, por meio de pessoa juridica privada.

Nesse diapasdo, Garcia Martin explica que a atividade econémica e a

atividade empresarial se imbricam mutuamente, porque esta constitui:®?

“[...] a fonte principal do dominio material sobre todo tipo de bens juridicos
envolvidos na atividade econdmica, isto é, ndo é sé sobre os especificamente
econdmicos como a livre concorréncia, e meio-ambientais, mas também sobre
outros de diferente natureza que aparecem com frequéncia igualmente envolvidos
de um modo tipico na pratica de atividade econémico-empresarial”.

Por sua vez, Regis Prado expde que a abrangéncia do conceito de
ordem econdmica em relacdo as ordens tributaria, financeira, monetéria e a
relacdo de consumo, é decorrente da busca pela tutela dos bens juridicos
supraindividuais, genericamente considerados, o que por si s6 ndo exclui a

protecdo de interesses individuais.

O autor ressalta, ainda, que o poder econdmico € uma realidade social
e, em si, ndo é reprovavel, mas apenas quando viola os preceitos do

mercado:53

"0 exercicio do poder econdmico que ndo tenha e ndo possa ter o efeito de
dominancia de mercado, de eliminacdo da concorréncia ou aumento arbitrario de
lucros ndo é considerado abusivo e, por conseguinte, ndo é objeto de repressao
legal. Somente quando a propria competigdo esta em risco, configurando exercicio
abusivo, é que hé a repressdo”.

Para Marcello Benevides, seriam considerados hoje, portanto, 0s

crimes contra a ordem econémica, 0s crimes contra a ordem tributaria, os

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9179>. Acesso em nov.
2018.

62 GRACIA MARTIN, L. Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del
Derecho Penal y para la critica del discurso de resistencia, p. 84. apud PRADO, Luiz Regis. Direito
penal econdmico — 7 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016, p. 42.

8 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico — 7 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2016, pp. 42-48.
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crimes falimentares, os crimes contra a administracdo publica, os crimes

contra a organizacéo do trabalho, e a lavagem de dinheiro.%*

Em que pese a amplitude da conceituacdo, que inviabiliza um recorte
da disciplina, ndo se pode deixar de mencionar a concepcdo de Edwin
Sutherland, pai do direito penal econdmico, de que o “crime de colarinho
branco pode ser definido aproximadamente como um crime cometido por
uma pessoa de respeitabilidade e alto status social no curso de sua

atividade™.%°

Por sua vez, o direito penal econdmico, em sentido estrito, é a
disciplina que se refere a fatos que lesam ou expdem a perigo determinada
ordem econdmica. Para Fragoso, consiste no ramo do direito penal que tutela
a funcionalidade da ordem econdmica e do sistema financeiro,%® que se rege

pela confianca.

Decerto, a confiangca permeia a ordem econdmica em diversos
aspectos: € a confianca na seguranca da instituicdo bancaria que leva o
trabalhador a depositar nela os seus proventos; é a confianca no sistema
financeiro que atrai 0 investimento dos empresarios; é a confianca nos
padrdes de qualidade que incentiva o consumidor a adquirir produtos; e € a
confianca na boa gestdo da Administracdo Publica que motiva o cidaddo a

comprar titulos pablicos.

6 BENEVIDES, Marcelo. Direito penal econémico trata de quais crimes? Disponivel em:
<http://marcellobenevides.com/direito-penal-economico-crimes/>. Acesso em nov. 2018.

8 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes; traducdo: Clécio
Lemos. Rio de Janeiro: Revan, 2015, 12 reimpressédo, setembro de 2016, pp. 33-34.

% O sistema financeiro nacional consiste no “conjunto de leis que dispde sobre a politica e as
instituicdes monetarias, bancérias; o mercado de capitais, 0 mercado de valores mobiliarios e as
sociedades por a¢bes’. NASCIMENTO, C. V. do. Curso de Direito Financeiro. apud PRADO, Luiz
Regis. Direito penal econémico — 7 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2016, pp. 182-183. Para Regis Prado, trata-se de "bem juridico de natureza macrossomia ou
transindividual, de cunho institucional ou coletivo, salvo excegdes’.
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Enqguanto isso, na linha ampliativa, o direito penal econémico relne o
conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem econdmica,
entendida como a regulacéo juridica da producdo, distribuicdo e consumo de
bens e servicos, bem como as atividades adjacentes, de cunho empresarial e
negocial que repercutam em direitos supraindividuais, como 0S

consumeristas e os ambientais.

Ademais, o crime de lavagem de dinheiro consiste na insergdo, em
circuitos econdmico-financeiros legais, de bens, direitos e valores
provenientes de infracdo penal para ocultar ou dissimular sua natureza ilicita,
0 que também se enquadra como um crime de carater eminentemente
econdmico,®” podendo atingir os sistemas negocial, financeiro, tributéario,

trabalhista, consumerista, etc.

Defende-se, ainda, que o crime de corrupgédo poderia ser considerado
delito econdmico. A um, eis que nos aspectos imediatos do crime, a
motivacdo e consequéncias costumam ser de cunho econdmico — de um
lado, tem-se o agente publico que aceita realizar atos de oficio viciados em
troca de suborno e, de outro, 0 agente privado que pretende um usufruir
ilicitamente de atos que beneficiem, de alguma forma, suas financgas e

negocios.

A dois, porgue a0 menos 0 agente criminoso da corrupgéo satisfaz a
concepcdo originaria de Sutherland, de individuo de alta respeitabilidade e

status social. Como bem explica Flavia Schilling:58

67 CALLEGARI, André Luis. Imputacdo Objetiva. Lavagem de dinheiro e outros temas do Direito
Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. Vol. 1, p. 49.

8 SCHILLING, Flavia. Corrupcéo: ilegalidade intoleravel. Comissdes parlamentares de inquérito
e a luta contra a corrupcdo no Brasil (1980-1992). Sdo Paulo: IBCCrim, 1999. 351p. apud BETTI,
Francisco de Assis. Lei n. 8.429/92 — dos crimes de corrupgao e suas consequéncias. Revista CEJ, V.
4 n. 10 jan./abr. 2000. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/253/523>. Acesso em nov. 2018.
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“corrupgdo é um conjunto variavel de praticas que implica trocas entre quem
detém poder decisério na politica e na administracdo e quem detém poder
econdmico, visando a obtencao de vantagens ilicitas, ilegais ou ilegitimas para os
individuos ou grupos envolvidos".

A trés, porque existem aspectos mediatos do crime que sdo
subnotificados, sendo certo que a corrupgao em certas esferas do poder aflige
ndo apenas a administracdo publica, como também, de forma endémica, a
ordem social e econdmica. E que o poder puablico, enquanto garantidor de
diversos servicos basicos como salde, educacdo e seguranga, ao Se ver
privado de parte de suas verbas, deixa de prestar esses servi¢os de forma

plena.®®

O impacto direto da corrupgédo na ordem econdmica é bem verificado
por Deltan Dallagnol, em sua andlise sobre o Relatorio Corrupcdo: custos
econdmicos e propostas de combate, elaborado pela Federacdo das Industrias
do Estado de S&o Paulo, em 2010:7°

“Segundo um estudo da Fiesp, a corrupcdo retarda o crescimento econémico de
varias formas: reduz o incentivo ao investimento produtivo, pois é interpretada
como mais uma taxa a ser paga, diminuindo a rentabilidade dos projetos; provoca
gueda nas receitas arrecadadas pelo governo, pois o desvio de dinheiro para
atividades ilegais gera perdas orcamentarias e reduz a possibilidade de
financiamento de gastos produtivos; diminui a eficacia dos recursos distribuidos
pelo setor publico, pois hd enorme desperdicio em atividades cagadoras de renda e
improdutivas; gera ineficiéncia na administracao publica, uma vez que os contratos
licitados ganhos por empresas corruptoras podem comprometer a qualidade dos
servicos e da infraestrutura publica, a ma qualidade aumenta tanto a probabilidade
de refazer o servigo como a frequéncia da manutencéo, reduzindo a produtividade
total da economia; distorce a composicdo dos gastos publicos, pois o governo pode

%9 Nas palavras de Deltan Dallagnol: “Quem mais sofre com essa situacdo sdo os pobres, que, ao
contrario dos ricos, ndo podem arcar com 0s servicgos essenciais que deixam de ser oferecidos pelo
Estado. O rico consegue pagar alguns servigos do préprio bolso, enquanto o pobre paga mais
frequentemente com a vida. Quem mais paga [pela corrupgéo] é o paciente que precisa urgentemente
de tratamento contra o céncer, mas que ndo consegue porque os equipamentos do hospital ndo
funcionam ou porque n&o ha vagas. E a crianca que almoca apenas biscoito e suco no colégio porque
a verba da merenda escolar foi subtraida. Sdo os 13 milhdes de analfabetos — quase 10% dos
brasileiros com mais de 15 anos — que ndo tiveram acesso ao ensino, o que nos da um titulo nada
invejavel: o de oitava maior populagio analfabeta do mundo. E o cidaddo comum que sofre a
condenacgdo mais cruel, enquanto os corruptos saem impunes.”

O DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupgdo. Rio de Janeiro: Primeira Pessoa, 2017, pp.
44-45, O autor se refere ao Relatério Corrupgao: custos econdmicos e propostas de combate,
elaborado pela Area de Competitividade da FIESP em marco de 2010.
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favorecer projetos em que a lucratividade gerada pela corrup¢do seja maior, como
consequéncia, ocorre deformacéo das policias sociais e de desenvolvimento.”

Em paises como o Brasil, que optam pelo modelo licitatorio para
contratagcdes publicas, a corrupcdo se torna uma verdadeira pratica de
supressdo da concorréncia que, portanto, afeta a ordem econémica.”* E tdo
alto o grau de reprovabilidade da corrupgdo que, uma vez descoberta, gera
uma crise de imprevisibilidade e risco nos negocios, em razéo da perda de

confianga dos investidores nas empresas e nos entes publicos envolvidos.

Dallagnol narra ainda que, em 2015, em meio a crise econémica € a
Lava Jato, o Brasil perdeu o selo de bom pagador e o grau de investimento
das trés principais agéncias internacionais de classificacao de risco. Ademais,
as empresas envolvidas no escandalo tiveram sua imagem e seu crédito
afetado, o que gerou um alto grau de endividamento e risco de faléncia das

empresas, e aumentou o indice de desemprego.

No mesmo ano, a consultoria GO Associados realizou um estudo para
estimar os efeitos derivados da Operacdo Lava-Jato na reducdo dos
investimentos da Petrobras e do setor de construcdo de obras publicas,
contabilizando as perdas no valor bruto da producdo, nos empregos, nos

salarios e na geracdo de impostos.”

Ja em 2018, Braulio Borges, pesquisador do Instituto Brasileiro de

Economia da FGV, atesta que os impactos da Operacdo Lava-Jato teriam sido

"1 Cabe ressaltar que a prépria fraude a licitacdo ja é considerada crime contra a ordem econémica,
conforme serd visto mais adiante.

2 Somente a Operacdo Lava-Jato teria gerado (i) perdas de R$ 142,6 bilhGes na economia brasileira
(o equivalente a 2,5% do PIB brasileiro em 2015); (ii) reducdo de 1,9 milhGes de empregos diretos
e indiretos; (iii) queda de R$ 22,4 bilhGes em salarios e (iv) diminui¢do de R$ 9,4 bilhGes em
arrecadacdo de impostos. ALVARENGA, Darlan. Impacto da Lava Jato no PIB pode passar de R$
140  bilhGes, diz estudo. G1, Sd  Paulo, 11/08/2015. Disponivel  em:
<http://g1.globo.com/economia/noticia/2015/08/impacto-da-lava-jato-no-pib-pode-passar-de-r-
140-bilhoes-diz-estudo.html>. Acesso em nov. 2018.


http://g1.globo.com/tudo-sobre/petrobras/
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liguidamente negativos no curto prazo, mas serdo bastante positivos no

médio e longo prazos:”

[...] a LJ. poderia ser tratada como uma “onda reformista” (a0 aumentar a
eficiéncia do gasto publico; gerar melhor alocacdo de recursos da economia;
representar um salto positivo na governanca das empresas privadas e estatais;
dentre varios outros possiveis impactos positivos), mas com um custo de transi¢do
relativamente elevado (ao gerar instabilidade politica, por envolver quase todo o
establishment politico; e por trazer o risco de uma crise sistémica em caso de
guebradeira geral de boa parte das empreiteiras brasileiras). Vale notar a auséncia
de uma institucionalidade bem definida para que as empresas envolvidas
fechassem seus acordos de leniéncia — foi somente neste ano de 2018 que o
primeiro acordo “completo”, envolvendo AGU, CGU, MPF, PGR e TCU, foi
fechado — contribuiu decisivamente para propagar e magnificar os riscos de uma
crise sistémica.”

Para mais, ha que se mencionar o delito de associag¢do criminosa, que
consiste na organizacdo estruturada de agentes, com carater estavel e
duradouro, visando a obtencdo de vantagem ilicita de qualquer natureza, por

meio da pratica de infracdes penais.

De acordo com o Relatério da Forca-Tarefa contra o Crime
Organizado da Comissdo de Inquérito do Congresso Norte-americano de
1967, as grandes organizacdes criminosas se colocam como poder paralelo
na sociedade, com o intuito de controlar varios campos de atividade

econdmica, e acumular lucros.

O crime de associagdo criminosa pode, portanto, caracterizar um
crime econdmico, (i) quando os agentes se associam para a pratica de crimes
contra a ordem econdmica, e (ii) quando 0s agentes possuem como objetivo

comum a obtencao de vantagem de natureza econémica.

8 BORGES, Braulio. Como a Lava-Jato afetou o PIB? Novas evidéncias para o debate. Disponivel
em: <https://blogdoibre.fgv.br/posts/como-lava-jato-afetou-o-pib-novas-evidencias-para-o-
debate>. Acesso em nov. 2018.


https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/04/agencias-de-publicidade-firmam-1o-acordo-de-leniencia-com-agu-cgu-e-procuradoria.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/04/agencias-de-publicidade-firmam-1o-acordo-de-leniencia-com-agu-cgu-e-procuradoria.shtml
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[1.3. Disciplina legal

No ordenamento juridico republicano, os crimes econdémicos foram
mencionados pela primeira vez no artigo 122, alinea 17, da Constituicdo de
1937, que elencou os crimes contra a economia popular no rol de crimes
contra o Estado brasileiro, cujo processo e julgamento deveria ser realizado
perante tribunal especial.”* A regulamentacdo desses crimes se deu pela Lei

de crimes contra a economia popular — Lei n® 1.521/1951.

No Cddigo Penal de 1940, j& se trazia (i) os crimes contra a
organizacao do trabalho, dentre os quais o0 constrangimento para paralisacéo
de atividade econdmica, (ii) os crimes contra a administracdo publica, como
a corrupcgéo ativa, e (iii) os crimes de descaminho e contrabando, que

constituem crime contra a ordem tributaria.”

Em seguida, na Constituicdo de 1946, se dispds no artigo 148 sobre a
repressao do abuso do poder econdmico para a tutela da concorréncia, o que
deu ensejo a Lei 4.137/1962. Fabio Nusdeo ressalta dois aspectos dessa lei:
(i) a tipificacdo de praticas de concorréncia desleal e de aumento arbitrario
de lucros; (ii) a criagdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE."®

4 De fato, a Constituicdo de 1934 trazia a tutela da ordem econdmica, mas sem mencionar o combate
aos abusos do poder econdmico, ou a tutela da concorréncia. Foi com a Constituicdo de 1937 que se
inaugurou um novo Viés intervencionista, compativel com o momento histérico, que buscou dar
efetividade ao modelo munindo-se, inclusive, da tipificacdo das condutas que configurassem abuso
do poder econémico.

5 Os crimes de contrabando e descaminho, entdo previstos em um Unico dispositivo, tiveram sua
redacdo alterada pela Lei n°® 13.008/2014, para separa-los em tipos penais autbnomos. Em linhas
béasicas, diferenciam-se quanto ao objeto do crime: o descaminho se realiza pela importacéo,
exportacdo, venda ou consumo produto estrangeiro sem recolhimento do imposto devido, enquanto
o0 contrabando se d& pela importacdo, exportacdo, venda ou consumo de mercadoria proibida.

6 NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introducéo ao direito econdmico. apud PRADO, Luiz
Regis. Direito penal econémico — 7 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2016, p. 44.
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Sem maiores inovag0es, a Constituicdo de 1967 e a Emenda n°® 1/1969
dispunham que a ordem econémica teria como fim realizar a justica social, e
para tanto consideravam como principio dessa tutela a repressdo do abuso do
poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacéo da

concorréncia e 0 aumento arbitrario dos lucros.””

J& na Constituicdo Federal de 1988, a tutela da ordem econdmica se
da pelo artigo 170 e seguintes, estabelecendo-se um perfil neoliberal
moderado que, para Fabio Coelho, "enquanto assegura aos particulares a
primazia da producéo e circulacédo dos bens e servicos, baliza a exploracéo
dessa atividade com a afirmacdo de valores que o interesse egoistico do

empresariado comumente desrespeita”.’

Nesse sentido, observa-se que o artigo 170 da CRFB elenca bens
juridicos supraindividuais que podem ensejar diversos tipos legais de injusto,
diretamente protegidos em cada figura delitiva, conforme regulamentacéo
pela legislacéo ordinaria.” Tal concepcéo, segundo Regis Prado, fundamenta
em sede penal um conceito amplo de delito econdmico, mas nao totalizador

ou amplissimo.&

Enquanto isso, o artigo 173 da Carta Magna, que trata sobre as
hipoteses de intervencdo estatal direta na economia, determina em seu § 4°

que a lei deve reprimir o abuso do poder econémico que vise a dominagéo

T Artigo 157, Constituicdo de 1967. Artigo 160, EC n° 1 de 1969.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol.1. 13a ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
apud apud PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico — 7 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2016, p. 44.

™ Artigo 170, CRFB. "A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcéo
social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo; VII - reducdo das desigualdades regionais
e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.”.

8 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico — 7 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2016, p. 84.
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dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario de

lucros.

Ademais, o artigo 174 da CRFB disp6e sobre a atuacdo do Estado
enquanto agente normativo e regulador da atividade econdmica,
estabelecendo a necessidade de regulamentacédo das funcdes de fiscalizacdo,
incentivo e planejamento, cujas diretrizes seriam determinantes para o setor

publico e indicativas para o setor privado.

No plano infraconstitucional, passaram a ser criadas leis
especializadas, quais sejam as leis de sonegacao fiscal — Leis n° 4.728/1965
e 8.176/1991 —, de protecdo ao sistema financeiro — Leis n® 7.102/1983,
7.492/1986 e Lei n° 13.506/2017 — e as relagcdes de consumo — Lei n°
8.079/1990 e 8.137/1990 —, de crimes contra a ordem econOmica e
tributaria®! — Lei n° 8.137/1990 —, de licitacGes — Lei n° 8.666/1993 —, de
lavagem de dinheiro — Leis n°. 9.613/1998 e 12.683/2012 —, de organizacao
criminosa — Lei n® 12.850/2013.

Ainda que néo se trate exaustivamente, insta abordar alguns pontos e
criticas tecidas quanto a essas leis. A comecar pela protecdo das relacGes de
consumo, Regis Prado aponta o carater altamente criminalizador da Lei n°
8.078/1990, na medida em que “erige a categoria de delito uma grande
quantidade de comportamentos que, a rigor, ndo deveriam passar de meras
infracBes administrativas, em total dissonancia com os principios penais da

intervencdo minima e da insignificancia”.

Na mesma linha, Sérgio Chastinet ensina que as Leis n® 8.078/1990 e

8.137/1990 bem exprimem o0s anseios repressivos de um direito penal

81 Segundo Regis Prado, “a tutela penal da ordem tributaria se encontra justificada pela natureza
supraindividual, de cariz institucional, do bem juridico, em razéo de que s&o os recursos auferidos
das receitas tributérias que ddo o respaldo econdmico necessario para a realizacdo das atividades
destinadas a atender as necessidades sociais”. PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico — 7 ed.
rev. e atual. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016, pp. 182-183.
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econdmico que se afasta dos limites garantistas tradicionais, “como se
depreende da utilizacdo de normas penais em branco, tipificactes
imprecisas e da disciplina sugerida ao concurso de pessoas . Salienta, ainda,

a tendéncia funcionalista dessa tutela penal:®2

“Entendo que o direito penal que rege as relagfes de consumo é emblematico da
adoc¢do, em nosso ordenamento juridico, de ideias funcionalistas que privilegiam a
prevencdo geral positiva em detrimento das garantias fundamentais. Tal posicao
fica reforcada pelo enfoque estritamente civilistico da matéria, que encerra todo o
garantido na ideia de protecdo contratual e contribui para tornar o sistema penal
ainda mais racional e violento™.

J& a Lei de LicitacGes — Lei n° 8.666/1993 tipifica diversas condutas
atentatorias a concorréncia e ao regular andamento das licitagdes promovidas
pela Administracdo Publica, notadamente a fraude a licitacéo, o afastamento
de licitante por meios ilicitos, e a admissdo em licitacdo de empresa ou

profissional considerado inidéneo.

Trata-se de uma lei com claro intuito moralizador, o que se
compatibiliza, em tese, com os principios constitucionais que regem a
Administracdo Publica. Nota-se, entretanto, a presenca de alguns tipos penais
genéricos ou abertos, que acabam, segundo Atila Roesler, ensejando a baixa

aplicacdo pratica desses preceitos criminais na lida forense.8

A Lei n° 8.884/1994 também trouxe inovagdes relevantes. Em
primeiro lugar, foi promovida uma alteracdo na redacdo do artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal, que elenca as hipoteses de decretacdo da prisdo

preventiva, para incluir nesse rol a garantia da ordem econdmica.®* Criou-se,

82 GUIMARAES, Sérgio Chastinet Duarte. Tutela penal do consumo - Abordagem dos aspectos
penais do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Artigo 7° da Lei n® 8.137, de 27.12.1990. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 11.

8 ROESLER, Atila da Rold. Aspectos criminais da Lei de Licitagdes. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/5635/aspectos-criminais-da-lei-de-licitacoes>. Acesso em nov. 2018.

8 Artigo 312, CPP. (Redagdo atual) "A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.
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assim, um verdadeiro “fast-track” punitivo para combater a impunidade dos

crimes econdmicos, como sera tratado adiante.

Também por meio dessa lei, 0 CADE foi transformado em autarquia
federal vinculada ao Ministério da Justica, passando a deter jurisdi¢do sobre
todo o territorio nacional para exercer as funcdes de prevencado, por meio da
aprovacao dos atos tendentes a limitar ou a prejudicar a livre concorréncia
(como os de concentracdo empresarial), bem como de fiscalizagdo e

repressdo administrativa as infracdes da ordem econdmica.®

No mais, Roberto Gullo destaca a criacdo da Secretaria de Direito
Econdmico — SDE, “para suprir a necessidade de um 6rgéo que pudesse agir
de forma mais aberta, sem os limites em que se deve conter a acdo de um
6rgdo judicante como o CADE", a qual, apesar de ndo extinta, teve seu

efetivo de cargos transferido para o CADE por meio da Lei n® 12.529/2011.86

A Lei das Organizagdes Criminosas — Lei n°® 9.034/1995, ora
revogada, versava sobre a utilizacdo de meios operacionais para a repressao
de crimes resultantes de acOes de quadrilhas ou bandos. Cristina Zackescki
conta que essa lei foi fruto de uma acentuada influéncia da legislacéo
estrangeira autoritaria, e exigiu que os operadores do direito buscassem o que

seria uma organizacgdo criminosa e os agentes que a compunham.®’

J& 0 combate especifico a lavagem de dinheiro se iniciou com a Lei n°

9.613/1998, que criminalizou a conduta, elencou os crimes antecedentes a

8 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico — 7 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2016, pp. 48-49.

8 GULLO, Roberto S. F. apud PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico — 7 ed. rev. e atual. —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016, pp. 48-49.

87 ZACKESCKI, Cristina Maria; GOMES, Patrick Mariano. O que é ordem publica no sistema de
justica criminal brasileiro? Revista Brasileira de seguranca publica, Séo Paulo, v. 10, n. 1, 108-126,
fev./mar. 2016.
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lavagem,® e criou, no ambito do Ministério da Fazenda, o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras — COAF, com a finalidade de fiscalizar,
disciplinar e impor normas e san¢des administrativas a setores da economia

sensiveis as ocorréncias de lavagem de dinheiro.

Em seguida, foi a vez do Codigo Penal sofrer alteracdes referentes aos
crimes econémicos, com as inclusdes dos delitos contra a previdéncia social,
quais sejam a apropriacdo indébita previdenciaria e a sonegacdo de
contribuicéo previdenciaria, pela Lei n° 9.983/2000,% e dos crimes contra as
financas publicas, pela Lei n® 10.028/2000.

A Lei n° 12.529/2011 teve por objetivo a estruturacdo do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, por meio (i) da previsdo de infracGes
da ordem econdmica e a cominacao de penas administrativas, (ii) da alteracéo
da tipificagéo da Lei n°® 8.137/1990 sobre crimes contra a ordem econémica,
(iii) da regulamentacédo da atuacdo do CADE, competindo-lhe a instauracao
de inquérito e processo administrativo para imposicdo de sangdes por
infracdes a ordem econdmica, bem como o controle de concentracdes, e (iv)

da regulamentacéo da execucéo judicial das decisées do CADE.

Em seguida, a redacdo do tipo penal de lavagem de capitais foi
alterada com a Lei n°® 12.683/2012, que aumentou sua abrangéncia para

englobar a "dissimulagéo e ocultacdo da origem de recursos provenientes de

8 Na redagdo original do artigo 1° da Lei n° 9.613/1998, os crimes antecedentes eram apenas alguns
delitos de maior gravidade: tréfico ilicito de entorpecentes, trafico de armas, terrorismo respectivo
financiamento, crimes contra a Administracdo Publica (e.g., corrupgdo), crimes contra o sistema
financeiro, crime de extorsdo mediante sequestro, crimes praticados por organizacdo criminosa e
crime de corrupc¢do de funcionério puablico estrangeiro.

8 Trata-se de delitos que ndo se confundem. Em resumo, a apropriacdo indébita previdenciaria
ocorre quando o empregador deixa de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos
contribuintes. J& a sonegagdo previdenciaria ocorre quando o empregador manipula as informacdes
prestadas a Previdéncia Social, quanto ao numerario de empregados, lucros auferidos pela empresa,
etc., para suprimir ou reduzir a contribuigdo social previdenciaria devida.
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qualquer crime ou contravencdo penal”. Moraes Pitombo ja tecia criticas a

essa nova redacdo, antes mesmo de ser aprovada: %

“Agora, esta correta opcdo de politica criminal vai ser posta em xeque com a
eventual aprovacdo do projeto de reforma da Lei de Lavagem de Dinheiro (Projeto
de Lei 209, da Camara dos Deputados [convertido na Lei 12.683/2012]), por meio
do qual se almeja estender a tipicidade legal da lavagem de dinheiro a qualquer
infracdo penal apta a originar bens. Dos crimes contra 0 patrimonio aos crimes
tributarios, tudo sera universo para se reconhecer crime antecedente ao tipo de
lavagem de dinheiro. A par do raciocinio torto do quanto mais crimes anteriores
maior a eficacia legal, afirmasse que a generalizagdo dos crimes antecedentes seria
anseio dos juizes federais de verem aumentada a competéncia das Varas
Especializadas em Lavagem de Dinheiro. Outra vez, a gula repressiva acarretara
indigestdo normativa. Afinal, ao se transformar qualquer infragdo criminosa em
crime antecedente a lavagem de dinheiro, perde-se a qualidade das condutas
proibidas circunscreverem-se somente em torno de valores constitucionais de peso
para sociedade brasileira. Ocorrera banalizacéo do tipo legal que, na atualidade, se
volta a atingir apenas os bens daqueles que executaram crimes graves. A referida
proposta de alteragdo do crime de lavagem de dinheiro, ao contrario da expectativa
de alguns, tende a retirar a eficacia da lei penal, com importantes consequéncias
para o ordenamento juridico-penal”.

Ja coma nova Lei das Organizac@es Criminosas — Lei n°® 12.850/2013,
revogou-se as disposi¢Oes das leis anteriores e do Cddigo Penal sobre o
assunto, e passou-se a tipificar a associacdo de quatro ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela organizacao de tarefas, para a
pratica de infracBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 anos,

ou que sejam de carater transnacional.

Finalmente, a Lei n® 13.506/2017 dispds sobre a regulamentacdo do
processo administrativo no ambito de atuacdo do Banco Central do Brasil e
da CVM, e também estabeleceu as infraces penalidades, medidas cautelares,
e meios alternativos de solucdo de controvérsias aplicaveis as instituicfes
financeiras, as demais instituicdes supervisionadas pelo Bacen e aos

integrantes do Sistema de Pagamentos Brasileiro.

% PITOMBO, Antbnio Sérgio A. de Moraes. A lei de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Gazeta
Mercantil - p. A-11, 2007. Disponivel em:
<http://www.apitombo.com.br/images/userfiles/file/2_5_16.pdf>. Acesso em nov. 2018.


http://www.apitombo.com.br/images/userfiles/file/2_5_16.pdf
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Romulo Moreira aponta diversas inconstitucionalidades na referida
lei, como por exemplo a aplicabilidade de certas medidas restritivas de
direitos que, travestidas no processo administrativo sancionador,

dispensariam, em tese, a aplicagdo dos principios gerais do direito penal.

Tratam-se medidas coercitivas e acautelatorias a serem adotadas antes
da instauracdo, ou durante a tramitagdo do processo administrativo, bastando
a verificagdo de verossimilhanca das alegagdes e do perigo de mora,
aplicaveis a pessoas fisicas ou juridicas que exercam atividades sem

autorizacdo, bem como aos administradores e responsaveis técnicos.*

Verifica-se, portanto, violagdo ao principio constitucional da reserva
de jurisdicéo, eis que as medidas restritivas de direitos ndo poderiam ser
aplicadas diretamente por uma autoridade administrativa, exigindo-se a
decretacdo por meio de autoridade judicial, a requerimento de autoridade

policial ou do Ministério Pablico.

%1 Ele traz, como exemplos: a obrigacdo de prestar informagdes; afastamento da funcéo;
impedimento de atuacdo em determinados 6rgdos do sistema financeiro; restricdes a realizacdo de
determinadas atividades ou modalidades de operacfes. MOREIRA, Rémulo de Andrade. Lei que
trata processo administrativo do Banco Central do Brasil € restritiva de direito. Disponivel em:
<http://www.justificando.com/2017/11/17/lei-que-trata-processo-administrativo-do-banco-central-
do-brasil-e-restritiva-de-direito/>. Acesso em nov. 2018.



lll. Da seletividade reversa no combate a impunidade

Se sob a perspectiva histérico-garantista os direitos penal e processual
penal evoluiram para resguardar as prerrogativas individuais, surgem
questionamentos desafiadores: como conciliar um direito que pretende
regulamentar eficazmente a intervencdo do Estado na economia (direito
econdmico), mas ao que mesmo tempo busca tutelar as garantias individuais
da pessoa acusada (direito penal)? Trata-se de um direito econdmico penal

ou de um direito penal econémico?

Para elucidar a questdo, aponta-se que, de um lado, ha a tutela da
ordem econdmica prevista no artigo 170 da Constituicdo Federal, de modo
que o rol de principios norteadores dos incisos ja podem dar ensejo a leis
penais econdmicas, enquanto, do outro, estdo as garantias fundamentais
previstas no artigo 5° da CRFB, dentre as quais o principio da presuncédo de

inocéncia.

Decerto, tendo em vista o principio da unidade da Constituicéo,
normas originarias da Constituicdo ndo sdo controlaveis entre si e, assim, ndo
conflito aparente de normas, porque nao existe hierarquia entre normas
constitucionais. O que pode ocorrer é a Constituicdo relativizar ou

excepcionar a si mesma.®

%2 O STF sedimentou tal entendimento em dois momentos: (i) julgamento da ADI ajuizada contra o
artigo 142, p. 20, da CRFB, que estabelece o alistamento militar obrigatério para homens, por
afronta ao artigo 5°, I, da CRFB, que prevé a garantia fundamental a igualdade de direitos e
obrigagdes entre 0s géneros; (ii) julgamento da ADI 815, que pugnava pela inconstitucionalidade da
segunda parte do artigo 45 da CRFB em face da primeira parte do mesmo artigo, que concordava
com a democracia representativa prevista no artigo 1° da CRFB, com base na tese de Otto Bachof,
exposta em seu livro "Normas constitucionais inconstitucionais?”, de que as normas constitucionais
originarias devem respeito aos principios fundamentais.
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Para tanto, algumas caracteristicas do direito penal econémico
justificariam, em tese, um tratamento diferenciado ao acusado. Trata-se de
um direito penal secundario ou especial, coincidente com os direitos
humanos de segunda geracdo, que possuem cunho social e trabalhista, e
buscam tutelar bens juridicos supraindividuais, como a ordem econdmica,

administracdo publica, incolumidade pablica, fé publica.

Denota-se, desde logo, as dificuldades de se trabalhar com os
conceitos desses bens juridicos, e de se mensurar tanto as consequéncias de
um delito no ambito da ordem econémica (e quem foram as vitimas), quanto

a propria culpabilidade do sujeito que cometa um crime econémico.

Em crimes comuns como, por exemplo, uma leséo a integridade fisica
de outrem, pode-se bem delinear a conduta, o resultado, o agente, a vitima, 0
local, a data e a hora. J& nos crimes econémicos, a tendéncia € de que sejam
realizados em ambientes empresariais, dentro de espacos privados e,
portanto, de acesso restrito, acobertados por vinculos hierarquicos, e nédo

possuam, em geral, consequéncias visiveis de pronto.

Em nome da necessaria eficiéncia da regulacdo do Estado na
economia, defende-se a administrativizagdo do direito penal, na medida em
que a posicdo socioecondmica privilegiada do acusado passou a levantar
duvidas sobre a real necessidade de lhe oportunizar as mesmas garantias

penais e processuais penais de que dispdem os demais acusados.

Nesse diapasédo, a administrativizacdo seria a invocacdo do poder de
policia que o Estado possui de limitar as atividades individuais para gerir
setores sociais (como a economia, 0 meio ambiente, etc.) e, assim, por meios

de coacgé@o mais direta, concretizar as pretensdes persecutoria e punitiva.
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Assim, seria cabivel, por exemplo, a adocdo de medidas cautelares de
investigacdo sem provimento jurisdicional prévio, e de regras de inversdo de
onus da prova, relativizando assim as garantias processuais penais do

acusado.®® De acordo com Douglas Silva:®*

[...] o direito penal passa a ser “‘chamado” como regulador dos setores sociais
criadores de riscos, impondo, sob pena de sancdo, que estes assumam condutas
dirigidas a reduzir ou impedir o incremento do perigo de determinadas atividades'.

Contudo, sendo o direito penal a ultima ratio, a solugdo logica para
combater 0s crimes econdmicos ndo poderia ser, de pronto, esse ramo do
direito. % Cumpre relembrar a existéncia de vias administrativas para
promover a prevencao, fiscalizagéo e repressao dos crimes econémicos, por
meio do CADE e das agéncias reguladoras. Como bem destaca Regis
Prado:%

"Embora admitida e, muitas vezes, necessaria, a intervencdo penal nesse campo se
apresenta com frequéncia excessiva, mais como prima ratio do que como ultima
ratio, em constante friccdo com os principios da intervengdo minima e da
fragmentariedade, o que de resto muitas vezes sé pde em evidéncia o descompasso
com a verdadeira missdo do Direito Penal do Estado democrético e social de

Direito".

Nesse sentido, no Coloquio Preparatorio do Grupo Brasileiro da AIDP
de 1982, ocorrido no Rio de Janeiro, diversos juristas brasileiros se uniram
para elaborar recomendacdes a serem levadas para o XIII Congresso
Internacional de Direito Penal, ocorrido no Cairo, Egito, em 1984, que tinha

como tema os principios do direito penal econdémico.

% SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e. atual. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 148.

% SILVA, Douglas R. Normas penais em branco sdo inconstitucionais? Canal Ciéncias Criminais.
Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/normas-penais-em-branco/>. Acesso em
nov. 2018.

% Também se ressalta o papel do direito civil, que proporciona meios também adequados a defesa
da ordem econdmica voltados as no¢es juridicas de propriedade, de responsabilidade civil, e de
contratos.

% PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico — 7 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2016, prefacio.


http://wikibello.wiki/Silva_S%C3%A1nchez,_Jes%C3%BAs_Mar%C3%ADa
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Nas resolucdes finais do XIII Congresso, restaram consignadas
resolucdes no sentido de reconduzir o direito penal econémico aos principios
gerais do direito penal, em especial da intervencdo minima. Buscou-se,
assim, reafirmar a presuncéao de inocéncia do acusado frente ao poder publico

e, assim, limitar a punitividade aos padrdes democraticos.®’

Para mais, sustenta Raul Zaffaroni que, em verdade, a repressao penal
da atividade econdmica ndo apenas é ineficiente para a prevencdo, como
fomenta as atividades ilicitas, as custas das garantias individuais preceituadas

no direito penal e processual penal. In verbis:%

“A intervencdo punitiva no mercado é um fenémeno que se introduz em todos os
mutantes e instaveis buracos de indisciplina que este vai abrindo, sem uma
categoria reitora e sem que possa deixar de interferir também nas atividades legais.
Termina sendo um conjunto de medidas de protecionismo irracional ou
arbitrariamente selecionado, que com demasiada frequéncia aumentar as proprias
atividades ilicitas, a corrupgdo [...], destr6i a competitividade do empresariado
mais débil e o elimina do mercado, podendo tomar partido como elemento decisivo
nas disputas entre os mais fortes [...] Pode-se afirmar que o transporte a lei de uma
categoria criminoldgica frustrada, que trataram de inventar os crimin6logos norte-
americanos, por pressdo dos politicos, das corporagdes policiais e dos meios de
massa, ndo tem outro efeito que lesionar de forma plural a legalidade no direito
penal e o0 acusatdrio no processo penal.”

A seqguir, serdo abordadas algumas questdes controvertidas que bem
exprimem o0 embate entre as garantias constitucionais do acusado e a
pretensdo de se aumentar a efetividade da represséo aos crimes econémicos

por meio do direito penal.

% CUESTA, J. L.; CORDERO, Blanco Cordero. Resolutions of the Congresses of the International
Association of Penal Law. International Review of Penal Law, vol. 86, pp. 338-340. Disponivel em:
<http://www.penal.org/sites/default/files/RIDP86%201-2%202015%20EN.pdf>. Acesso em nov.
2018. Na ocasido do Coléquio, Jodo Marcello de Aradjo Janior, Eduardo Novoa Monreal,
Eugenio Raul Zaffaroni, Heleno Claudio Fragoso, Jodo Mestieri, Juarez Cirino dos Santos,
Miguel Reale Janior, Nilo Batista, René Ariel Dotti e Virgilio Luiz Donnici, discutiram
longamente suas idéias sobre o assunto. O debate intensificou-se e aprofundou-se durante
o0 citado Congresso Internacional, momento no qual os especialistas brasileiros tiveram
oportunidade de trocar, com penalistas do mundo inteiro, suas opinides e experiéncias.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Crime Organizado: uma categorizaggo frustrada. Discursos
Sediciosos - Crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 1996,
vol. 1.
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lll.1. Aspectos penais

[11.1.1. Crimes de perigo abstrato

Entende-se por crimes de perigo aqueles perpetrados por meio da
criacdo de situacfes que colocam em risco determinados bens juridicos, e
podem ser classificados como crimes de perigo concreto, no qual a
tipificacdo faz mencéo expressa ao resultado do perigo, ou como crimes de

perigo abstrato, em que ha presuncéo de risco ao bem juridico.

Quanto aos crimes de perigo abstrato, a jurisprudéncia vem
sedimentando entendimento no sentido de que haveria uma presuncgéo
absoluta da periculosidade de lesdo a bem juridico, ndo podendo a defesa

produzir prova em contrario.

Tal instrumento normativo vem sendo cada vez mais utilizado pelo
poder legislativo para restringir os riscos em atividades de grande interesse
coletivo ou de alto potencial lesivo, bem como em situa¢des em que a relacéo
de causalidade é de dificil comprovacdo. Natural, entdo, que se tornassem

uma alternativa interessante para as tipificagdes de crimes econémicos.

Como bem explica Pierpaolo Bottini, a norma penal passa a
significar verdadeira antecipacdo de tutela, para assegurar a punibilidade dos
criminosos frente a um contexto dinamico de desenvolvimento cientifico e

econdmico:®°

"N4o interessa ao gestor de riscos atuar ap6s a ocorréncia da lesdo, mas antecipar-
se a ela, diante da magnitude dos danos possiveis. Nestas circunstancias, a norma
penal surge como elemento de antecipacdo da tutela, sob uma perspectiva que
acentua o papel preventivo do direito. Para isso, o tipo penal deve estar dirigido a
conduta e ndo ao resultado. A atividade, em si, passa a ser o ndcleo do injusto. A
inseguranca que acompanha estas condutas, e a extensdo da ameaca, levam o

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucéo, direito penal e sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 61, p. 44-121, julho-agosto 2006, pp. 66-69.
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legislador a optar pela norma de prevencdo, através de descri¢des tipicas que nao
reconhecam o resultado objetivo como elemento integrante do injusto, ou seja,
através dos tipos penais de perigo abstrato [...] o porqué da massificacdo dos
delitos de perigo abstrato no direito penal do risco. Os novos ambitos de
periculosidade, com suas caracteristicas inéditas, direcionam a atividade legislativa
ao emprego desta técnica de tipificacdo, dai sua presenca representativa nos
diplomas legais contemporaneos. O perigo abstrato representa o sintoma mais
nitido da expansdo do direito penal, na ansia por fazer frente aos temores que
acompanham o desenvolvimento cientifico e econémico da atualidade.”

Notadamente, trata-se de um mecanismo de implementacdo de
politicas publicas, em especial quando atinentes a seguranca — e.g.,
criminalizacdo da conduta de direcdo de veiculo automotor sob a influéncia
de alcool ou de substancias psicoativas, com base no Codigo de Transito
Brasileiro,'® e criminalizacdo do porte de arma,®! ainda que desmuniciada,

com fulcro no Estatuto do Desarmamento.

Contudo, em muito questiona-se a constitucionalidade dos crimes de
perigo abstrato, a luz do principio da ofensividade ou da lesividade, %
segundo o qual se faz necessaria a demonstracdo da tipicidade material da
conduta, isto é, de lesdo significativa ou, a0 menos, de perigo significativo a
bem juridico, para ensejar a tutela do direito penal. No entender de Mauricio

Borba, tutelam-se:103

100 «ST]J reafirma que crime de embriaguez ao volante ndo exige prova de perigo concreto. A Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) reafirmou o entendimento de que dirigir com
concentragdo de &lcool acima do limite legal configura crime, independentemente de a conduta do
motorista oferecer risco efetivo para os demais usuarios da via publica.” Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-abr-10/stj-reafirma-embriaguez-volante-nao-exige-perigo-
concreto>. Acesso em nov. 2018.

101 Precedente paradigma: STF, 22 Turma, HC n° 102.087/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJE
14.08.2012.

102 Nilo Batista enumera quatro fungdes do principio da lesividade: (i) “proibir a incriminagio de
uma atitude interna”, de modo que nao seria possivel responsabilizar criminalmente alguém sem
que tenha realizado uma conduta com o intuito de atingir bem alheio, ainda que tenha existido a
cogitagao; (ii) “proibir a incriminagéo de uma conduta que nao exceda o ambito do proprio autor”,
assim, os atos de preparagdo, bem como a auto lesao; (iii) “proibir a incriminagao de simples estados
ou condigoes existenciais”, tratando-se, pois, de suprimir o direito penal do autor para dar lugar ao
direito penal do fato; (iv) “proibir a incriminagéao de condutas desviadas que nao afetem qualquer
bem juridico”. BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro.
Editora Revan. 12 edigdo. 2011. pp. 92 e seguintes.

108 BORBA, Mauricio. A Inconstitucionalidade dos Crimes de Perigo Abstrato. Revista Juridica da
UNIFACS. Apus LUZ, Renata C. D. A constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato: a
tipicidade do porte de arma de fogo desmuniciada com base na jurisprudéncia do STJ e do STF.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/20877/a-constitucionalidade-dos-crimes-de-perigo-
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“[...] por meio dos crimes de perigo presumido, bens juridicos que poderia ser
protegidos com muito mais eficécia através de outros ramos do Direito, como o
Direito Administrativo, o Direito Tributario e o Direito Civil. O Direito penal
mostra-se inadequado e lento para oferecer uma protecdo adequada a estes bens e,
por outro lado, ndo pode ser utilizado como mera funcéo simbolica, satisfazendo
0s anseios da sociedade pela tutela de bens juridicos recém criados ou recém
valorados. Incompativel, portanto, com o principio da intervencdo minima.”

Diego Romero ainda explica que a excessiva tipificacdo desses
crimes, em que pese eivados de inconstitucionalidade frente aos principios
constitucionais do direito penal, representa a exacerbada preocupacéo

prevencionista na sociedade contemporanea. Sendo vejamos:%4

“[...] a excessiva tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, em flagrante
contradicdo aos principios que sdo vigas-mestras do ordenamento
constitucional e penal brasileiro, represente-a essa exacerbada preocupacéo
prevencionista do direito criminal da sociedade contemporanea, que a par
de uma transformacdo social, processada a velocidade da comunicacdo
global instantanea, de um processo tecnoldgico inimaginavel e imprevisivel,
quer antecipar a punicdo de condutas, com o fim de prevenir perturbacdes e
garantir seguranca, usando, para isso, o recurso do simbolismo da lei penal
e da intimidacdo dos cidaddos com o estigma da punic¢éo criminal.”

A vedacdo as tipificacbes de perigo abstrato pode ser inferida
diretamente do texto constitucional, na medida em que se garante a dignidade
da pessoa humana e o respeito a sua liberdade, que se efetivam em um
contexto de intervencdo minima do Estado, especialmente em matéria penal,
que somente deve se realizar quando necessaria a real defesa dos bens

juridicos, quando ha violacdo ou perigo concreto, que depende do resultado.

Denota-se que ocorre uma dupla violagéo ao principio constitucional
da presuncédo de inocéncia: de um lado, aceita-se a presuncdo mais abstrata

possivel, qual seja a presuncdo de ameaca de lesdo a bem juridico relevante;

abstrato-a-tipicidade-do-porte-de-arma-de-fogo-desmuniciada-com-base-na-jurisprudencia-do-stj-
e-do-stf/6>. Acesso em nov. 2018.

104 ROMERO, Diego. Reflexdes sobre os Crimes de Perigo Abstrato. Revista IOB Direito Penal e
Processual Penal, So Paulo, v. 39, p. 43-62, ago.-set. 2006, p. 59.
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de outro, admite-se essa presuncdo de forma absoluta, ndo cabendo a

producéo de prova em contrario.

A presuncdo de inocéncia, enquanto reitora do processo penal,
repudia o levantamento de quaisquer presuncGes em desfavor do réu. Assim,
0s crimes de perigo abstrato ndo sO afetam o acusado no plano da
culpabilidade, como acabam por esvaziar, em grande parte, o exercicio das
garantias de ampla defesa e contraditério, de forma que o processo penal
deixaria de ser uma oportunidade de defesa, para se tornar, entdo, uma mera

formalidade para a confirmagéo da culpa.

No ambito dos crimes econdmicos, tem-se alguns exemplos, como o
artigo 17 da Lei n® 7.492/1986, que proibe o administrador de instituicao
financeira de emprestar dinheiro a si préprio ou a seus familiares. Trata-se de
um crime de perigo abstrato, porque em tese se pde em risco a instituicdo
financeira, mas parece teratologico impedir que a defesa comprove que o
empréstimo foi vantajoso a instituicdo e que ndo traria risco a seguranca e a

estabilidade da instituicao.

Na mesma lei, h4d ainda a tipificacdo da gestdes fraudulenta e
temeraria pelo artigo 4°, caput e paragrafo Unico, enquanto crimes de mera
atividade contra o sistema financeiro, que portanto independem de qualquer
resultado danoso. Ja no artigo 10 da Lei Complementar n® 105/2001, ha o
crime de quebra de sigilo das operacGes de instituicOes financeiras fora das

hipbteses autorizadoras, que prescinde de qualquer resultado danoso.

A atual posicdo do Supremo a respeito dos crimes de perigo abstrato,
proferida na deciséo que reputou constitucional a criminalizacdo do porte de
arma desmuniciada, ¢ de que a punibilidade deve ser sopesada com o

principio da proporcionalidade:
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“A criagao de crimes de perigo abstrato nao representa, por si s6, comportamento
inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificacdo de condutas que geram
perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida
mais eficaz para a protecdo de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater
coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a saude etc.Portanto, pode o
legislador, dentro de suas amplas margens de avaliacdo e de decisdo, definir quais
as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva protecdo de determinado
bem juridico, o que lhe permite escolher espécies de tipificacdo préprias de um
direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipotese,
transborde os limites da proporcionalidade, poderd ser tachada de
inconstitucional.” (STF, 22 Turma, HC n° 102.087/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJE 14.08.2012)

Em que pese remanescer aberta a possibilidade de discussédo da
proporcionalidade em cada caso, Eduardo Cabette aponta que o STF ja vem
adotando um método para se furtar da inflexivel presuncéo absoluta imposta
aos crimes de perigo abstrato, e impedir distor¢des: desvirtuar tipos penais e
interpreta-los forcosamente, mesmo contra legem, como se fossem de perigo

concreto.1%°

De todo modo, tem-se que, para fins de tipificacdo, o principio da
proporcionalidade deveria ser utilizado para resguardar os direitos
fundamentais frente a potenciais excessos do legislador, e se subdivide nos
principios da adequacdo, da necessidade, e da proporcionalidade em sentido

estrito.

Nesse diapasdo, cabe ressaltar que, do voto do Ministro Gilmar

Mendes, infere-se a0 menos a adequacédo dos crimes de perigo abstrato para

105 Um exemplo estaria na edigdo do Enunciado de Simula n° 720 do STF, que dispde que o art. 309
do Cddigo de Transito Brasileiro, que reclama decorra do fato perigo de dano, derrogou o art. 32 da
Lei das Contravencgdes Penais no tocante a direcdo sem habilitacdo em vias terrestres. Assim, o
crime de dirigir sem habilitacdo seria de perigo concreto, e ndo abstrato.

CABETTE, Eduardo. A falacia do denominado "crime de perigo abstrato de perigosidade real”.
Disponivel em: <https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/151085894/a-falacia-do-
denominado-crime-de-perigo-abstrato-de-perigosidade-real>. Acesso em nov. 2018.
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a tutela de bens juridicos de natureza supraindividual, o que se compatibiliza
com a tutela da ordem econémica em sentido amplo conferida pelo direito

penal econémico.

[11.1.2. Normas penais em branco

As normas penais, em regra, traziam o preceito primario da sancao
penal de forma satisfativa. Contudo, h4 uma tendéncia crescente de criacdo
de tipos penais que demandam complementacdo as san¢des estabelecidas, a
qual pode ocorrer por meio de espécie normativa homologa, quando
proveniente da mesma fonte legislativa (lei em sentido formal), ou de espécie

normativa heter6loga (decretos, resolucdes, portarias).

De acordo com Rogério Greco, tratam-se das normais penais cujo
complemento é extraido de outro diploma “para que possam, efetivamente,
ser entendidos os limites da proibi¢éo ou imposicgao feitos pela lei penal, uma

vez que, sem complemento, torna-se impossivel a sua aplicagéo. 1%

Divide-se, ainda, a norma penal em branco de complementacéo
homologa a depender da coincidéncia ou ndo entre os ramos do direito em
que residem a norma sancionadora e a norma complementar. Seriam
homovitelinas, quando tanto a primeira quanto a segunda fossem leis penais,
e heterovitelinas, quando a norma complementar adviesse de outro ramo do

direito.

Exemplo de complementacdo homdloga heterovitelina se encontra no
artigo 7°, 1X da Lei n° 8.137/1990, que tipifica o0 comercio de mercadorias
em condi¢Bes impréprias para consumo, cuja aplicacdo deve se valer da

definicdo de "mercadorias em condi¢des improprias para consumo’” prevista

106 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: Parte Geral. 17 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p.
69-73.
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no artigo 18, 8 6° do Codigo de Defesa do Consumidor. Quanto a essa

modalidade de norma penal em branco, ndo ha maiores controvérsias.

Ja na segunda modalidade, cuida-se de situacGes em que o legislador,
ciente de sua falta de conhecimento técnico-cientifico para regulamentagéo
de determinados setores econdmicos e sociais, delega essa fungéo aos 6rgéos
reguladores especialistas (ANATEL, ANVISA, ANP, IBAMA), no ambito

do Poder Executivo.1%7

Para mais, a complementacdo heter6loga teria grande utilidade,
porque conferiria dinamicidade a san¢édo penal, especialmente ao se tratar de
matérias que estdo em constante evolucao, ou que por natureza dependam de
revisdo periddica. Do contrario, seria necessario mover a maquina publica do

processo legislativo com uma regularidade indesejada.

Tem-se, por exemplo, a Lei de Drogas — Lei n° 11.343/2006, cujos
crimes dependem das disposicdes regulamentares da ANVISA que indicam,
por meio de portaria do Ministério da Salde, quais as substancias
entorpecentes proibidas no pais.!% Ha ainda o artigo 45 da Lei de Crimes
Ambientais — Lei n® 9.605/1998, que proibe cortar madeira em desacordo

com as determinagdes legais de quantidade.

Proprio a matéria econbmica, ha o artigo 6° 1 e Ill, da Lei n°
8.137/1990, que trata de condutas que infrinjam o tabelamento de precos
fixado pelo poder publico, exigindo como complemento administrativo

necessario uma tabela oficial de precos.!%®

107 BACH, Marion; GUARAGNI, Fabio André. Norma penal em branco e outras técnicas de
reenvio em direito penal. S&o Paulo: Almedina, 2014.

1%8 Trata-se da Portaria SVS/MS n° 344/1998, que contém, em seu Anexo |, Listas de Substancias
Entorpecentes, Psicotropicas, Precursoras e Outras sob Controle Especial, cuja atualizacdo mais
recente se deu pela Resolu¢do RDC n° 227/2018.

109 Artigo 6°, Lei n° 8.137/1990. "Art. 6° Constitui crime da mesma natureza: | - vender ou oferecer
a venda mercadoria, ou contratar ou oferecer servico, por preco superior ao oficialmente tabelado,



74

Os defensores desse modelo alegam que bastaria a existéncia de um
preceito sancionador, ainda que ndo determinasse por completo a agéo
proibida, porque a san¢do da norma seria apenas um pressuposto para sua

aplicagéo.

De outro lado, argumenta-se que essa normatizacao viola o principio
constitucional da anterioridade da lei penal, uma vez que, segundo Hans
Welzel, esse principio ndo se reduz a existéncia de uma lei anterior, mas
também demanda que a lei defina com exatiddo os crimes nela cominados,
de modo que "o verdadeiro perigo para o principio nulla poena sine lege ndo

provém da analogia, mas das leis penais imprecisas.*1°

Ademais, Greco aponta ofensa ao principio da legalidade formal,
tendo em vista que afastar as regras do processo legislativo para criacédo
modificacdo das normas significa negar ao povo e aos Estados sua
representatividade no Congresso Nacional, bem como impedir o controle do

Poder Executivo, essencial no sistema de freios e contrapesos.!!!

Nesse sentido, Zaffaroni et al. denunciam que, assim, o legislador
penal estd, concomitantemente, ferindo o principio da lei penal em sentido

estrito, ao renunciar a sua funcao programadora de criminalizacdo primaria e

ao regime legal de controle; Il - aplicar formula de reajustamento de pre¢os ou indexagéo de contrato
proibida, ou diversa daquela que for legalmente estabelecida, ou fixada por autoridade competente;
Il - exigir, cobrar ou receber qualquer vantagem ou importancia adicional de preco tabelado,
congelado, administrado, fixado ou controlado pelo Poder Publico, inclusive por meio da adogéo ou
de aumento de taxa ou outro percentual, incidente sobre qualquer contratacdo. Pena - detencdo, de
1 (um) a 4 (quatro) anos, ou multa.”

10 WELZEL, Hans. Das DeutscheStrafrecht: De Gruyer Lehrbruch, 1969. apud JESCHECK,
HansHeinrich. Tratado de derecho penal: parte general 4. ed. Granada: Comares, 1993, p. 122, apud
FRANCO, Alberto Silva. Cédigo penal e sua interpretagdo jurisprudencial: parte geral. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1997.

111 Ressalte-se que, nos termos do artigo 22, 1, da CRFN, compete a Unido legislar em matéria penal.
GRECO, Rogério. Curso de direito penal: Parte Geral. 17 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 69-
73.
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delegé-la a funcionarios e 6rgdos do Poder Executivo, e abdicando da

clausula da ultima ratio do direito penal, que rege o Estado de Direito.!!?

Os autores também rechacam o argumento da suposta instabilidade
das mateérias disciplinadas pela legislacdo penal, sustentando que "ndo ha
matéria que requeira mudancas tao rapidas e que seja, seriamente, carente
de previsdo punitiva; por outro lado, essa € precisamente a irrenunciavel

fungéo constitucional do legislador™.

Em matéria penal, faz-se imperioso o principio da taxatividade, que
veda interpretacdes ampliativas na aplicacdo do direito penal. Nessa linha,
critica-se ainda o tipo penal aberto, em que o elemento normativo depende
de uma valoracéo interpretativa, e que também deve ser refutado a luz da

principiologia penal constitucional.

Essa abertura para as mais diferentes visdes ndo poderia subsistir, eis
que gera davidas sobre sua abrangéncia, como € o caso do crime previsto no
artigo 19 da Lei n® 7.492/1986, de obter financiamento em instituicdo
financeira mediante fraude, sem se definir 0 que seria considerado

financiamento para fins desta lei.!*®

[ll.2. Aspectos processuais penais

I11.2.1. Medidas cautelares

As medidas cautelares sdo aquelas adotadas em detrimento das
garantias individuais do acusado, durante a fase investigatoria ou apos

instaurada acdo penal, sob o pretexto de, em suma, resguardar o regular

112 ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro,
Direito Penal Brasileiro: primeiro volume. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 4% edi¢do, 2011. 22
reimpressdo, 2015, pp. 205-207.

113 Em sentido estrito, o financiamento realizado pelas instituicdes financeiras se da pelo empréstimo
de dinheiro, que serd posteriormente cobrado com juros. Ja em sentido amplo, o financiamento
também abarcaria as opera¢des mutudrias, em que o empréstimo esté vinculado a venda de um bem
OU Servigo.
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andamento da acdo penal e a devida prestacdo jurisdicional ao cabo do

processo.

Sob essa perspectiva, tem-se dois tipos de medidas cautelares: (i)
contra a liberdade individual, que se consubstancia nas prisdes temporéaria e
preventiva; 4 (ii) contra o patrimonio, também chamadas medidas

assecuratorias.

Em que pese consideradas constitucionais, as medidas cautelares
sofrem diversas limitacGes, a depender da natureza do bem juridico mitigado
em favor do processo penal, como o principio constitucional da legalidade
formal, que demanda a estrita observancia aos requisitos legalmente

impostos para a imposicéo de restricdes ao acusado.*®

Ha de se ressaltar os ensinamentos de Guilherme Nucci, no sentido de
que a presuncao de inocéncia também se refere ao énus conferido a acusacéo
de comprovar a excepcionalidade e a necessidade quando da adocdo de
medidas cautelares que restrinjam direitos do acusado, tanto com viés

investigativo quanto assecuratdrio. Veja-se:!®

“Por outro lado, confirma a excepcionalidade e a necessariedade das medidas
cautelares de priséo, ja que individuos inocentes somente podem ser levados ao
carcere quando realmente for atil a instrucdo e a ordem publica. A partir disso,
deve-se evitar a vulgarizacdo das prisdes provisorias, pois muitas delas terminam
por representar uma nitida - e indevida - antecipacao de pena, lesando a presun¢édo

114 Ha ainda a prisdo em flagrante, disciplinada pelos artigos 301 e ss. do CPP, que contudo néo se
trata de medida cautelar, mas pré-cautelar, porque tem como fim apenas fazer cessar ou interromper
os efeitos da conduta delitiva. Segundo Aury Lopes Jr., se a prisdo em flagrante fosse considerada
cautelar, uma vez presentes seus requisitos, ela seria suficiente para manter o individuo preso por
tempo indeterminado, o que ndo ocorre. Em 2015, o Conselho Nacional de Justi¢a editou a
Resolugdo CNJ n° 213 para promover a implementacdo das audiéncias de custddia nos tribunais,
por meio da qual os presos em flagrante delito devem ser apresentados a uma autoridade judicial,
para que decida sobre o relaxamento ou conforme previsto em diversos documentos internacionais
assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de San José
da Costa Rica. Segundo noticia o préprio CNJ, ainda em 2018 o novo sistema ainda ndo tinha sido
implementado integralmente em muitos tribunais.

115 Art. 59, 11, CRFB. "1l - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;”

116 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal: 14 ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, pp. 33-34.
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de inocéncia. No mesmo prisma, evidencia que outras medidas constritivas aos
direitos individuais devem ser excepcionais e indispensaveis, como ocorre com a
quebra dos sigilos fiscal, bancério e telefonico (direito constitucional de protecdo
a intimidade), bem como com a violag&o de domicilio em virtude de mandado de
busca (direito constitucional a inviolabilidade de domicilio.”

O artigo 282 do Cadigo de Processo Penal determina que as medidas
cautelares limitadoras de liberdade observem dois parametros: (i) a
necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagcdo ou a instrugéo
criminal, e para evitar a pratica de infracGes penais; (ii) a adequacdo da
medida & gravidade do crime, circunstancias de fato e condi¢6es pessoais do

indiciado ou acusado.’

Rodrigo Capez alerta que, apesar de no processo civil admitir-se o
poder geral de cautela para a adocdo de medidas cautelares atipicas ou
inominadas, em nome das tutelas provisérias, 0 mesmo ndo se aplica ao
processo penal, porquanto limitador do poder punitivo estatal, exigindo-se a
legalidade — nulla coactio sine lege — e a taxatividade para que se proceda a

restricdo da liberdade. Nesse sentido:!8

“[...] as medidas cautelares limitadoras da liberdade reduzem-se a um ndmero
fechado de hipoteses, sem espaco para aplicagdes analdgicas ou outras
intervencdes (mais ou menos criativas) do juiz, ainda que a pretexto de favorecer
o imputado. Trata-se de uma enumeracao exaustiva (numerus clausus), e ndo de
uma lista aberta, meramente exemplificava (numerus apertus)”.

Além da representacdo policial ou requerimento ministerial prévio, a
prisdo temporéaria deve preencher alguma das hipoteses do artigo 1° da Lei n°

7.960/1989, quais sejam (i) a imprescindibilidade as investigacBes do

117 Artigo 282, caput, | e Il, CPP. "Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo
ser aplicadas observando-se a: | - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; |1
- adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢fes pessoais do
indiciado ou acusado’.

118 CAPEZ, Rodrigo. No processo penal ndo existe o poder geral de cautela. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-mar-06/rodrigo-capez-processo-penal-nao-existe-poder-geral-
cautela>. Acesso em nov. 2018. No mesmo sentido: BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal
- 5 ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1086-1088.
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inquérito policial, (ii) a falta de residéncia fixa ou identificacdo plena do
indiciado; (iii) a existéncia de fundadas razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado

em alguns crimes considerados graves.'®

Observa-se que tal medida pode entdo servir tanto a protecdo do
processo, no caso dos incisos primeiro e segundo, quanto pode ser admitida
em situacBes em que existam indicios contundentes do cometimento de
crimes dolosos graves, este Ultimo devido ao abalo a ordem publica,

evidenciado na gravidade do delito.

Segundo o artigo 2° da mesma lei, trata-se de uma priséo exclusiva do
inquérito policial, e que possui prazo de 5 dias, renovavel uma Unica vez, por
decisdo judicial que denote a extrema e comprovada necessidade de adota-
la.*?° Ja o artigo 2°, § 4°, da Lei de Crimes Hediondos — Lei n° 8.072/1990,
dispde que, nos casos referentes a esta lei, o prazo € de 30 dias, renovavel

uma Unica vez.12

O artigo 2°, § 7°, da lei sobre prisdo temporaria também dispde que,

se nado tiver sido decretada prisdo preventiva, o preso deve ser posto em

119 Artigo 1°, Lei n° 7.960/1989. "Cabera prisdo temporaria: | - quando imprescindivel para as
investigacBes do inquérito policial; Il - quando o indicado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade; I11 - quando houver fundadas razdes, de
acordo com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado
nos seguintes crimes: a) homicidio doloso; b) seqliestro ou cércere privado; c) roubo; d) extorséo;
e) extorsdo mediante seqliestro; f) estupro e sua combinacdo; g) atentado violento ao pudor, e sua
combinacéo; h) rapto violento; i) epidemia com resultado de morte; j) envenenamento de &gua
potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte; I) quadrilha ou bando, todos
do Cdédigo Penal; m) genocidio, em qualquer de sua formas tipicas; n) trafico de drogas; o) crimes
contra o sistema financeiro. p) crimes previstos na Lei de Terrorismo™.

120 Artigo 2°, Lei n° 7.960/1989. "A prisdo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e tera o prazo de 5
(cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade. § 7°
Decorrido o prazo de cinco dias de detencéo, o preso devera ser posto imediatamente em liberdade,
salvo se ja tiver sido decretada sua priséo preventiva’.

121 Artigo 4°, Lei n° 8.072/1990. “A prisdo temporéria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terd o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel
por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade™.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7960.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7960.htm
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liberdade imediatamente apds findo o prazo de detencdo, prescindindo

portanto de determinacéo legal de soltura.

A priséo preventiva, por sua vez, pode ser decretada de oficio ou a
requerimento, e obedece a dois conjuntos de requisitos. Em primeiro lugar,
ha requisitos positivos, comecgando-se pela avaliagdo da existéncia de prova
do crime e indicio suficiente de autoria. Trata-se de um requisito, em tese,
mais rigoroso do que a justa causa necessaria para 0 recebimento da
denuncia, porque esta s requer indicios minimos de autoria e materialidade

— fumus comissi delicti.

Em seguida, verifica-se se configurada alguma das hipdteses
constantes do artigo 312 do CPP, quais sejam a garantia (i) da conveniéncia
da instrucdo criminal (preservar a colheita de provas de interferéncias do
acusado), (ii) da aplicacdo da lei penal (evitar que o acusado se furte a

aplicacdo da lei penal), (iii) da ordem publica e (iv) da ordem econdmica.

De plano, denota-se a textura aberta dos conceitos de ordem publica e
de ordem econbmica, porque inexistem definicdes em lei, e as correntes
doutrinarias ndo acordam na delimitacdo dos conceitos. Quanto a ordem

publica, explica Theodomiro Dias Neto:!?

“A doutrina constitucional alema — tradicionalmente orientada a ideia do Estado
como centro Unico do poder, da politica e do direito — passou a legitimar restri¢des
as garantias individuais com base em um “direito fundamental & seguranga”
(Isensee, 1983), a ser protegido pelo Estado por intermédio do aparato penal.
Ferrajoli (1978) diagnostica a deturpacdo da nogdo de garantismo, que de sistema
de garantias da seguranca do cidaddo contra o arbitrio estatal converte-se em
sistema de garantias de seguranca do Estado.”

122 DIAS NETO, Theodomiro. Seguranca urbana: o modelo da nova prevencdo. Sdo Paulo: RT,
2005, p. 93. apud ZACKESCKI, Cristina Maria; GOMES, Patrick Mariano. O que € ordem publica
no sistema de justica criminal brasileiro? Revista Brasileira de seguranca publica, Sdo Paulo, v. 10,
n. 1, pp. 108-126, fev./mar. 2016, p. 93.
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Ao analisar os procedimentos judiciais no STF relativos a prisdo
preventiva para garantia da ordem publica, Cristina Zackescki observou que
0s inimigos da ordem sdo “aqueles que o poder politico punitivo assim
determina e opta por selecionar durante determinado periodo ou processo
historico.” No periodo da redemocratizacdo brasileira, o inimigo eleito seria

0 crime organizado:!?3

“Como nao se revisou a legislacdo de cunho autoritario, base das leis penais
elaboradas durante o Estado Novo, a possibilidade legal de determinar a prisdo de
um cidadédo ou cidadd com a justicativa de perigo ou risco a ordem publica acabou
servindo para outros propdsitos. A década de 1990, para o campo penal brasileiro,
é marcada, sob a ética legislativa, pela entrada em vigor da Lei no 8.072/90, que
ficou conhecida como dos Crimes Hediondos, e da Lei no 9.034, de 3 de maio de
1995, a Lei das Organizacdes Criminosas. [...] E neste contexto de endurecimento
da legislac@o penal que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal passa a ser
mais abundante no tema da ordem publica e prisdo cautelar. Com acentuada
influéncia da legislagdo estrangeira autoritaria, a entrada em vigor da Lei no 9.034,
de 3 de maio de 1995, instituiu no Pais um novo inimigo: o “crime organizado”.
Combaté-lo virou palavra de ordem em qualquer discurso politico, tanto da
esquerda quanto da direita (KARAM, 1996)."

Do estudo da criminalizagcdo dos crimes econdémicos, observa-se que
a tutela da ordem publica ja abarcaria diversos crimes econdémicos realizados
por meio das organizagdes criminosas atuantes nas esferas publica e privada.
Infere-se, ainda, que a previsdo legislativa atinente a garantia da ordem

econdmica promove uma seletividade reversa no combate a impunidade.

A criacédo de um atalho para o aprisionamento de um grupo seleto de
criminosos é uma maneira de regredir na garantia (repise-se: constitucional)
do mais sensivel de seus direitos. Nesse diapasdo, importante ressaltar que as
medidas cautelares que privam o individuo da liberdade devem ser adotadas

com tamanha parcimdnia justamente porque pesam sobre o tempo de vida.

123 Z ACKESCKI, Cristina Maria; GOMES, Patrick Mariano. O que é ordem publica no sistema de
justica criminal brasileiro? Revista Brasileira de seguranca publica, Sdo Paulo, v. 10, n. 1, 108-126,
fev./mar. 2016.
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O tempo é um recurso escasso ao ser humano; o individuo encarcerado
nunca podera reaver o tempo que passou dentro de uma jaula, afastado de sua
casa, de sua familia, de seus amigos, de seu trabalho — e envelhecendo. Ainda
que, apods, pudesse viver por mais tempo, ele ja estaria mais velho, e teria
perdido a oportunidade de compartilhar experiéncias com aqueles que Ihe sdo

caros. O direito a liberdade coincide, portanto, com o direito a vida.

Na realidade brasileira, o direito & liberdade também coincide como
direito a dignidade da pessoa humana, tendo em vista a superlotacdo e
sucateamento do sistema carcerario, reconhecidamente incapaz de garantir
condi¢des minimas de saude fisica e mental dos prisioneiros, que sofrem

ainda com abusos dos agentes penitenciarios.

O préprio STF declarou, no julgamento da ADPF n° 347 em 2015, se
tratar de um “estado de coisas inconstitucional que, segundo o Ministro
Ricardo Lewandowski, trata-se de um quadro insuportavel e permanente de
violacdo de direitos fundamentais a exigir intervencdo do Poder Judiciario de

carater estrutural e orcamentario.?*

Para evitar abusos, a jurisprudéncia aplicava o dispositivo de forma
moderada, entendendo que a prisdo preventiva deveria ser adotada apenas
quando demonstrado periculum in mora concreto, isto €, o perigo na demora
da prestacdo jurisdicional caracterizada por uma ameaga concreta ao

jprocesso.

124 Nesta oportunidade, o STF concedeu parcialmente cautelar solicitada na ADPF n° 347, que pede
providéncias para a crise prisional do pais, a fim de determinar aos juizes e tribunais que passem a
realizar audiéncias de custédia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento
do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisdo. Os
ministros também entenderam que deve ser liberado, sem qualquer tipo de limitagdo, o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagcdo na finalidade para a qual foi criado,
proibindo a realizacéo de novos contingenciamentos. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=299385>. Acesso em nov.
2018.
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Nesse sentido, seria necessario que 0 O0rgdo acusatdrio apresentasse
indicios de que o acusado estivesse tentando destruir provas, coagir
testemunhas, ou de que estivesse tentando se furtar da aplicagdo da lei,

desaparecendo ou, até mesmo, fugindo para outro pais.

Ja quanto a tutela das ordens publica e econémica, apontava-se 0 risco
apenas quando o acusado desse indicios concretos de que voltaria a delinquir.
Essa tese caiu por terra com a deflagragéo da Operagédo Lava-Jato, em 2014,
em que se viu a necessidade da decretacdo de prisdes cautelares de diversos
agentes econdmicos e politicos para desbaratar seus esquemas criminosos de

natureza eminentemente econdmica.l?®

Contudo, uma vez desbaratados 0s esquemas criminosos, muitas
dessas prisdes preventivas persistiram no decorrer das agdes penais, apesar
dos recorrentes pedidos das defesas pela liberdade, demonstrando que a
prisdo preventiva ja teria satisfeito seus fins com, por exemplo, o afastamento

dos acusados de suas funcgdes publicas ou privadas.

A jurisprudéncia predominante veio adotando a gravidade concreta do
delito, a magnitude do dano causado e a efetividade da lei penal (leia-se:
combate a impunidade) como critérios justificadores da garantia das ordens
publica e econémica, para manter os individuos sob a tutela do Estado,

mesmo que a situacdo fatica ja tivesse mudado completamente.

Data maxima vénia, nem sempre 0s meios justificam os fins,
especialmente se 0s meios podem gerar danos irreparaveis ao acusado. Deve-

se evitar o esvaziamento do principio da presuncdo de inocéncia por essa

125 A Operagédo Lava-Jato envolveu a repressdo de diversos crimes econdmicos, e.g.: organizacéo
criminosa, corrupgdo passiva e ativa, lavagem de ativos, desvio de verbas publicas, fraude ou
supressdo de licitagBes, cartel, trafico de influéncia, evasdo de divisas, operagdo de instituicdo
financeira sem autorizacdo, sonegacao fiscal, falsidade eleitoral, etc.
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I6gica que, ao inveés de proteger os individuos do Estado — seus corpos, suas

vidas, sua felicidade —, prioriza puni-los por crimes econémicos.

O carater punitivo da prisdo cautelar, em que pese rechacado pela
jurisprudéncia, se explica porque o sistema penitenciario brasileiro ndo faz
qualquer diferenciacéo entre presos cautelares e em cumprimento (provisorio

ou nédo) de pena, em que pese os fundamentos diferenciados.

Justamente pela identidade substancial entre esses gravames, prevé-se
0 instituto da detragdo, estabelecendo a computacdo, na pena privativa de
liberdade e na medida de seguranca, do tempo de prisao provisoria, de prisdo
administrativa ou internagao, o que deve ser observado pelo juiz na sentenga
condenatoria, para fins de determinacdo do regime inicial de cumprimento

de pena, e pelo juiz da execucdo penal.?

Sob esse fundamento, o Supremo Tribunal Federal editou a SUmula n®
716, que permite até mesmo a progressao de regime de cumprimento de pena
ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do

transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Em seguida, os requisitos negativos correspondem a verificacdo da
(in)suficiéncia das medidas cautelares diversas a prisao, previstas nos artigos
319 e 320 do CPP, para resguardar o bem juridico que se tutelaria, por meio
do artigo 312 do Cddigo.

126 Artigo 42, CP. "Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo
de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisao administrativa e o de internacdo em
qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior”.

Artigo 387, CPP. "Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatdria: [...] § 2° O tempo de prisdo
proviséria, de prisdo administrativa ou de internacédo, no Brasil ou no estrangeiro, serd computado
para fins de determinacdo do regime inicial de pena privativa de liberdade™.

Artigo 66, Lei n°® 7.210/1984 — LEP. "Art. 66. Compete ao Juiz da execucdo: [...] ¢) detracdo e
remicgdo da pena’.
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A luz da presuncéo de inocéncia, a reiteragio delitiva, em que pese na
persecucdo de tdo graves crimes, ndo deve ser presumida, cabendo a acusacéo
requerer, sempre que possivel, a conjugacdo das medidas substitutivas da
prisdo, que ja impedem, por exemplo, que 0 acusado possa regressar ao seu
local de trabalho, praticar certas atividades e comunicar-se com determinadas

pessoas.

A prisdo, por ser a medida mais gravosa, € portanto subsidiaria as
medidas substitutivas, que tém como caracteristicas: (i) a preferibilidade
frente & prisdo; (ii) a variabilidade, podendo ser adotadas medidas mais ou
menos rigidas, de acordo com a conveniéncia do juizo; e (iii) a
cumulatividade, podendo-se optar pela adogdo de mais diversas medidas

conjugadas.t?’

Importante tratar, ainda, da condugdo coercitiva para prestacdo de
depoimento perante a autoridade judicial, que consiste em uma medida
cautelar temporaria de restricdo de liberdade do investigado, acusado*?® ou
testemunha, '?° cujos requisitos foram sedimentados pelos tribunais
superiores como sendo a intimagao regular para comparecimento do ato, € a

recusa injustificada de quem foi intimado e ndo compareceu.*

No julgamento das ADPFs n° 395 e 444 pelo Supremo Tribunal

Federal, em junho de 2018, foi declarada a ndo recepcao da expressao “para

27 Diverge-se, nesse ponto, da licdo de Gustavo Badard, no sentido de que as medidas substitutivas
seriam na verdade alternativas a prisdo, porque enquanto medidas menos graves poderiam ser
adotadas ainda que ndo estivessem presentes os requisitos para a prisdo. BADARO, Gustavo
Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 1083.

128 Artigo 260, CPP. "Se o acusado ndo atender a intimagdo para o interrogatorio, reconhecimento
ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera mandar conduzi-lo
a sua presenca’.

129 Artigo 218, CPP. “Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo
justificado, o juiz podera requisitar a autoridade policial a sua apresentagdo ou determinar seja
conduzida por oficial de justica, que podera solicitar o auxilio da forca publica”.

1% RIBEIRO, Ivan M. O que é, afinal, condugdo coercitiva? Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/311252199/0-que-e-afinal-a-conducao-
coercitiva>. Acesso em nov. 2018.
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0 interrogatorio” constante do artigo 260 do CPP, e declarar a
incompatibilidade da conducéo coercitiva de investigados ou réus para com

a Constituicdo Federal.

A maioria dos ministros entendeu que a conducdo coercitiva de
investigados e acusados restringia de maneira irresponsavel a liberdade da
pessoa, uma vez que ela pode optar, no exercicio de seu direito ao siléncio, a
ndo comparecer perante a autoridade judicial para colaborar com o

andamento do processo.

Nessa oportunidade, o Ministro Relator Gilmar Mendes sustentou que
a conducdo coercitiva viola a presuncdo de inocéncia, e configura um meio
para a “espetacularizacdo” das investigacOes da Operacdo Lava-Jato. Disse,
ainda, que ndo podem haver atalhos a persecucdo penal em um Estado de

Direito que se pretende democratico: 3

“A restri¢cdo temporaria da liberdade mediante conducdo sob custodia por forcas
policiais em vias publicas ndo é tratamento que normalmente possa ser aplicado a
pessoas inocentes. O conduzido é claramente tratado como culpado. [...] Nao ha
contraposicdo entre respeito aos direitos fundamentais e combate a corrupgéo.
Combate a corrupgéo tem de ser feito nos termos estritos da lei. Quem defende um
direito alternativo para combater a corrupgdo ja nao esta no Estado de Direito. Mas
é bom lembrar: assim se fez o nazi-facismo”.

Ja as medidas assecuratdrias sdo aquelas que incidem sobre o
patrimonio do investigado ou acusado, notadamente: (i) o sequestro de bens;
(ii) o arresto prévio a hipoteca legal; (iii) a hipoteca legal; (iv) alienacdo
antecipada de bens. Dentre esses instrumentos, opta-se pela adocdo da
medida que melhor atenda a finalidade pretendida, respeitando a ordem

preferencial estabelecida pelo Codigo de Processo Civil 132

181 STF, Plenario, ADPFs 395 e 444, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJE 15.06.2018.

182 A jurisprudéncia aplica subsidiariamente o artigo 835 do Codigo de Processo Civil quanto a
ordem de preferéncia dos bens a serem constritos, preferindo-se os de maior liquidez, ou seja,
valores a bens.
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Em que pese ndo atacarem a liberdade do acusado, Aury Lopes Jr.
alerta que tais medidas sdo gravissimas, porque esvaziam a presuncdo de
inocéncia do acusado perante a sociedade, gerando um sentimento geral de
desconfianca que prejudica de maneira irreversivel seus negocios, in

verbis;133

“[...] ndo se pode desmerecer o fato de que o imputado j& passa por uma situacao
dificilima, muitas vezes agravada pelo bizarro espetaculo midiatico montado em
torno das estrondosas operagOes policiais, que conduz a perda de clientes,
fechamento de linhas de crédito, perda do emprego, enfim, um empobrecimento
generalizado do réu, fruto do estigma gerado pela investigacéo e o processo penal.
Nesse contexto, as medidas assecuratdrias revestem-se de uma gravidade ainda
maior, pois Ihe impedem de dispor de seu patrimdnio, seja para alienar ou dar em
garantia, impossibilitando-o de ter liquidez para a propria subsisténcia. Ainda que
no final do processo criminal seja absolvido ou que os bens indisponibilizados
sejam em valor muito superior a eventual responsabilidade civil, em nivel de
endividamento e de pendria, é, muitas vezes, irreversivel.”

Enquanto o sequestro se aplica apenas aos produtos diretos ou
indiretos da infracdo, porque pretende assegurar o perdimento de bens
ilicitos, as demais modalidades podem incidir sobre bens de origem licita,
desvinculados do delito, eis que visam garantir o ressarcimento dos danos

causados e de eventuais despesas judiciais.

Para mais, o carater acessorio de tais medidas frente a investigacao ou
processo criminal exige que a acusacdo fundamente o requerimento de
constricdo patrimonial cautelar com um lastro probatério minimo, que
demonstre o fumus comissi delicti (indicios minimos de autoria e

materialidade), em respeito a dimenséo de juizo da presuncédo de inocéncia.

Badard ensina que, em caso de sequestro, ha que se trazer indicios

veementes da proveniéncia ilicita dos bens visados'**, bem como sua

133 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 734-736.
134 Artigo 126, CPP. "Para a decretacdo do sequestro, bastara a existéncia de indicios veementes da
proveniéncia ilicita dos bens.”
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referibilidade com o delito objeto da investigacdo ou acdo penal.®® Ja em
relacdo as demais medidas, a acusacao deve demonstrar a extensdo do dano
concreto causado para fins de estipulagdo proporcional — e néo
necessariamente identitaria — do valor da constricdo, em observancia ao

principio da adstrigdo.*

Na persecucgéo de crimes econdmicos, em muito se argumenta que 0
perfil dos suspeitos ja ensejaria a adocao de tais medidas, porque seriam eles
os de maior conhecimento técnico sobre as formas de manipulacdo

patrimonial e, assim, recaem suspeitas de ocultacdo ou dilapidacéo.

O impacto econdmico causado pelo crime também acaba sendo levado
em consideracdo, eis que propria soma a ser garantida, quando vultosa, acaba

sendo um fator que gera um sentimento de urgéncia no juizo criminal.

Por conseguinte, nos casos em que 0s danos econdmicos sejam altos
e ultrapassem a totalidade do patrim6nio do acusado, a jurisprudéncia
predominante permite que a constricdo incida sobre a integralidade de seu
patriménio, sem ao menos lhe resguardar verbas minimas para subsisténcia,
0 que viola sua dignidade, especialmente quando responde ao processo em

liberdade e ndo esta sob a guarda do Estado.

Ademais, a luz do principio constitucional da individualizacdo da
sancao penal, aplicavel as medidas restritivas de direitos, ha que se limitar o
valor da constricdo patrimonial a pessoa do acusado, evitando prejuizos a
eventuais dependentes financeiros, como familiares e empregados, devido a

eminente natureza alimentar dos valores a serem resguardados.

135 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 1125-1152.
136 |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 734-736.
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Considerando-se, em especial, o carater cautelar das medidas
assecuratorias, ndo se poderia priorizar a garantia patrimonial da prestacao
jurisdicional, em detrimento das necessidades basicas de pessoas cuja

inocéncia nem mesmo € objeto de discussao.

O periculum in mora, por sua vez, restaria configurado por meio de
indicios concretos de que o0 acusado estivesse tentando esconder os proventos
do crime ou afasta-los de sua origem ilicita, ou ainda dilapidar seu patrimonio

para se furtar de eventual ressarcimento ou custas processuais.

Uma vez realizada a constricdo patrimonial, hd de se observar a
provisoriedade e a instrumentalidade da medida, de modo que ela somente
deve se estender enquanto perdurarem seus fundamentos, o que requer uma
constante reanélise sobre a necessidade, adequacdo e conveniéncia de sua
continuidade, uma vez que o CPP ndo é taxativo quanto as hipéteses de

levantamento da constricdo.'3’

Para fins processuais, a busca e apreensdo configura uma medida
cautelar mista, porque a apreensdo constitui medida assecuratéria com a
finalidade de produzir prova ou preservar direitos que precede a busca, que
por sua vez, conforme ensina Cleunice Pitombo, se trata de um ato de procura

de pessoa ou coisa que pode ostentar-se na revista ou no varejamento.**

A busca e apreensdo domiciliar pode ser realizada tanto na residéncia
do acusado quanto no local em que exerca profissdo ou atividade,'® e levar

a apreensdo de qualquer elemento de conviccao pertinente a elucidagcdo dos

137 Artigo 141, CPP. "0 arresto serd levantado ou cancelada a hipoteca, se, por sentenca irrecorrivel,
o réu for absolvido ou julgada extinta a punibilidade.”

138 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e apreensdo no processo penal, p. 96. apud
BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 502-511.

139 Para Badaro, o conceito de domicilio deve ser amplo, abarcando, conforme os artigos 246 do
CPP e 150, § 4° do CP: (i) qualquer compartimento habitado, (ii) aposento ocupado de habitacdo
coletiva; (iii) compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profisséo ou atividade.
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fatos, como por exemplo os objetos necessarios a prova de infracdo e as

cartas abertas ou nao.

Em que pese parte da doutrina considerar que a Constituicdo Federal
teria revogado o artigo 240, § 1°, f, do CPP, no que permite o devassamento
de cartas fechadas, Nucci sustenta que, se a presuncdo de inocéncia ndo tem
0 conddo de impedir a prisdo cautelar no ordenamento juridico patrio, ndo

pode obstar a abertura de cartas nas investigagdes criminais.4

Em relacdo as formalidades para a diligéncia, tem-se que deve ser
realizada por determinacéo judicial e durante o dia,*! periodo este entre o
amanhecer e o anoitecer, exceto se houver consentimento expresso e efetivo
do morador. Nucci entende como dia o periodo entre 0 amanhecer e 0

anoitecer, sem horarios prefixados.'42

O artigo 240, § 1°e § 2°, e 244 do CPP dispGe sobre 0s requisitos para
a buscas domiciliar e pessoal. Para a primeira modalidade, requer-se
“fundadas razdes,” 0 que confere uma generalidade perigosa ao dispositivo.
J& para a segunda, basta-se “fundada suspeita” da ocultacdo de objetos que
formem a materialidade do crime, o que denota uma subjetividade

indesejada, porque pode afastar a necessidade de mandado judicial.

Nesse ponto, Badard sugere que o CPP deveria ter exigido indicios ou
fundados indicios que ensejassem a prescindibilidade do mandado judicial
para revista pessoal, mas atesta que o Supremo Tribunal Federal ja se

manifestou a respeito, determinando que ndo bastam parametros unicamente

140 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal: 14 ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 485-489.

141 Artigo 5°, XI, CRFB. "[...] acasa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial;

142 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal: 14 ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 493.
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subjetivos para essa “fundada suspeita’, em face do constrangimento que

causa a pessoa.'*3

Outro aspecto relevante € a duracdo da apreensao, junto a autoridade
policial, dos objetos de trabalho obtidos em resultado das buscas. Questiona-
se a necessidade da continuidade do acautelamento de, por exemplo,
documentos, celulares e computadores, uma vez ja realizadas as copias e
espelhamentos pertinentes a producdo probatéria, quando estes sdo

importantes para o exercicio de atividades empresariais, negociais, etc.

Mais uma vez, se a presunc¢do de inocéncia ndo admite a presuncéo de
reiteracdo delitiva, também caberia & acusagdo apresentar indicios
contundentes de que esses materiais serviriam a continuidade de praticas
criminosas, 0 que em muito ficaria obstado pela adogdo das supracitadas

medidas cautelares de prisdo ou substitutivas.

[11.2.2. Denulncia genérica

Conforme j& abordado, a presuncdo de inocéncia enquanto regra de
juizo confere a acusagdo o 6nus de argumentacdo e de prova no processo
penal. Em termos de denuncia, tem-se que, sob pena de rejeicdo por inépcia
formal, a acusagao deve trazer a exposicdo de todas as circunstancias do fato
criminoso, 0 que, em caso de concurso de agentes, inclui a descricdo das

condutas criminosas de maneira individualizada.

Apesar de essa logica se aplicar aos crimes comuns de maneira
inequivoca, ela foi objeto de discuss@o quanto aos crimes econémicos, diante

das dificuldades percebidas em fase de investigacdo preliminar, em razdo da

143 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 502-511.
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gravidade e complexidade objetiva (contexto fatico) e subjetiva

(numerosidade de agentes) do fato.'4

Passou-se a defender que a denuncia ndo precisaria descrever a
conduta de forma individualizada, de modo que a autoria pudesse ser
verificada quando o individuo detivesse o poder de decisdo e, assim, o

dominio final do fato.

Sob estes argumentos, parte da doutrina e jurisprudéncia passaram a
admitir flexibilizacdo do artigo 41 do CPP para abarcar a denlincia genérica,
sem que se individualizasse a conduta de cada réu, desde que fosse

assegurada ao réu a possibilidade de fazer uma defesa razoavel.

Nesse sentido, Eugénio Pacelli sustenta que ndo haveria dificuldade
para o exercicio de defesa porque ndo se trataria de hipotese de acusacao
geneérica, mas de denuncia geral, que meramente englobaria todos aqueles
responsaveis pelo ato ilicito praticado, como por exemplo os socios de uma

empresa que, no exercicio de geréncia, realizaram fato tipico.'4°

Sustenta-se que a acusacdo nao estaria obrigada a individualizar as
condutas criminosas, bastando, para a denuncia, indicios suficientes da
ocorréncia de um crime, somados a existéncia de, por exemplo, um estatuto
social em que se atribua ao sécio ou administrador os poderes necessarios a
realizagdo da conduta criminosa. Caberia, portanto, aos acusados

demonstrarem sua inocéncia e apontarem 0s eventuais responsaveis.

Entretanto, outra parte da doutrina adota uma postura garantista, e
sustenta que o processo penal ja €, de per si, um pesado fardo na vida do

acusado, sob os aspectos psicologico, social e profissional, e por isso mesmo

144 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 237.
145 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal — 20. ed. rev., atual. Sdo Paulo: Atlas,
2016.
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a regra do artigo 41 do CPP confere ao 6rgdo acusador o dever de
fundamentacdo, 0 que garante que terd parcimdnia em sua atuacdo —
acusando apenas quando julgar presente a justa causa, e apresentando razdes

de fato e de direito bem delineadas.

Como ja dizia Carrara, "0 processo criminal € o que ha de mais sério
no mundo”, o que lhe obriga ter clareza, certeza, positivacdo, ou seja, nada
de suposto, duvidoso, analogo, paralelo ou amplidvel. A acusacao deve ser,
portanto, “positivamente articulada / .../ sobre a precisdo morfoldgica legal ",

para que a defesa seja possivelmente segura.4®

Nesse diapasdo, a dendncia genérica seria uma flagrante tentativa de
cerceamento de defesa, por meio da inversdo do 6nus da prova, e da propria
I6gica processual, 0 que ndo se permite pela regra de juizo decorrente da

presuncao de inocéncia.

E que, para que 0 processo possa transcorrer validamente, é necessario
que a peticdo inicial permita que o individuo entenda qual a tese acusatoria,
especialmente quanto a descricdo dos fatos,'*” e que sua defesa técnica possa
entdo elaborar a tese defensiva. Preza-se pela seguranca juridica, e evita-se a

surpresa.

De acordo com Jodo Mestieri, ainda que se trate de crimes
econdmicos, se for impossivel ao 6rgdo acusatorio previsar os fatos e atribui-
los — claramente — as condutas individualizadas, ndo podera ele aparelhar

uma acusagdo, pois sua admissdo impediria que o réu conhecesse as

146 CARRARA, Francesco. apud ROMEIRO NETO, Jodo. O Direito penal militar nos casos
concretos. Rio de Janeiro: José Konfino: 1966.

147 Repise-se que a classificagdo do crime é importante também, mas a classificagdo errdnea ndo
torna a dendncia inepta. O art. 383 CPP prevé que o réu esta se defendendo do fato e ndo da
classificacdo juridica colocada na acusagdo, mas se 0 juizo reputar que os fatos sdo outros, deve
determinar o aditamento da dendncia, a teor do art 384, CPP. Assim, sO sera inepta quando nédo
expor os fatos.
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imputacdes em sua totalidade, e assim se violaria o principio da ampla

defesa.14®

Compartilhando desse entendimento, Aury Lopes Jr. defende que,
nem nos crimes econdémicos mais complexos, pode-se negar ao acusado a
garantia processual de individualizacdo da conduta que Ihe foi imputada,

relativizando o 6nus argumentativo e probatério da acusagéo.'4°

“Mas o problema mais grave situa-se nos casos penais complexos, que envolvem
concurso de pessoas e de delitos, principalmente nos chamados crimes
econdmicos. Diante da natural dificuldade em circunscrever adequadamente qual
ou quais condutas cada um dos agentes, de forma individualizada, praticou,
recorrem alguns acusadores a chamada dendncia genérica. A nosso juizo é
inadmissivel, mesmo nos crimes mais complexos. Incumbe & investigacao
preliminar esclarecer (ainda que em grau de verossimilhanga) o fato delitivo,
buscando individualizar as condutas de modo que a dendncia seja determinada e
certa, no sentido da individualizacdo das responsabilidades penais a serem
apuradas no processo’.

O mesmo seria sustentado por Elmir Duclerc, ao concluir:t>

“[...] acima das exigéncias do principio da obrigatoriedade, esta, sem divida, o
principio da ampla defesa, a impedir, segundo pensamos, que qualquer pessoa seja
acusada sendo por fatos certos, determinados e descritos de forma clara e objetiva
pelo acusado’.

Ademais, tanto Aury Lopes Jr. quanto Guilherme Nucci sustentam
que, nem mesmo em casos complexos e excepcionais, poderia-se admitir que
a acusacdo ofertasse denlncia alternativa, que traz duas versdes diferentes
para 0 mesmo fato, contra 0 mesmo réu, deixando que uma delas prevaleca
ao final. Cairia por terra, assim, as chances de ampla defesa do acusado,
porquanto neutralizada a capacidade do defensor de produzir uma tese

defensiva minimamente eficaz.

148 MESTIERI, Jodo. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Imprenta, 1999.

149 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 237.

1% DUCLERC, Elmir. Curso de Direito Processual Penal. apud LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal - 13 ed. - S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 237.
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Nucci sustenta que a melhor maneira de se sopesar as demandas
punitiva e garantista seria a admissdo da denuncia genérica, ou seja, que néo
se delimite com clareza as condutas de cada um dos acusados, desde que o
0rgdo acusatorio traga provas de que todos os denunciados estdo envolvidos

no suposto delito. Veja-se: !

“Incide a hipétese de denlncia genérica nos casos de crimes econdmico-
financeiros, quando o Estado-acusagdo, sem saber exatamente quais dos
responsaveis pela empresa cometeu o delito, denuncia todos os dirigentes, bastando
que estejam constando no contrato social. Essa pega acusatéria é inepta, pois
inexiste possibilidade de se acusar indistintamente pessoas, sem prova segura de
serem autoras da infragdo penal. [...] Se vedassemos o ingresso da acdo penal
somente porque a conduta de cada coautor (ou participe) ndo ficou nitidamente
demonstrada, haveria impunidade, situa¢do indesejavel. Diante disso, acolhe-se a
denuncia genérica quando ha provas contra todos os acusados, embora néo se saiba,
com precisdo, qual a conduta de cada um™.

Nessa ldgica, a jurisprudéncia sedimentou entendimento de que,
embora prescindivel a individualizacdo da conduta do réu, seria ainda
essencial a demonstracdo de um vinculo causal entre a conduta do acusado
e 0 crime cometido, sob pena de inviabilizar sua defesa, o0 que importaria na

rejeicdo da dendncia por inépcia, ou trancamento da agéo penal.t?

Recentemente, 0 STJ vem adotando uma postura moderada, admitindo
a denuncia geral que, segundo a Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
seria aquela que, “em crimes societarios, descreve, mesmo minimamente, a
conduta imputada aos denunciados, permitindo-lhes o pleno exercicio da

ampla defesa e do contraditério. 3

151 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal: 14 ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.

152 precedente-paradigma: STF, 12 Turma, HC n° 95.156/AM, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE
20.11.20009.

153 precedente-paradigma: STJ, 62 Turma, AgRg no REsp n° 1455581/PR, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, j, 17.12.2015. No mesmo sentido: "Nos chamados crimes de autoria coletiva,
embora a vestibular acusatdria ndo possa ser de todo genérica, é valida quando, apesar de nao
descrever minuciosamente as atua¢fes individuais dos acusados, demonstra um liame entre o seu
agir e a suposta préatica delituosa, estabelecendo a plausibilidade da imputacdo e possibilitando o
exercicio da ampla defesa”. (STJ, 62 Turma, RHC n® 60977/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 17.12.2015)
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[11.2.3. Execucéo provisoOria da pena

No plano constitucional, o principio da presuncdo de inocéncia €
extraido do artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988, o qual prevé a
regra de que ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado

de sentenca penal condenatoria.

Antes do advento da Carta Magna de 1988, o ordenamento juridico
admitia a prisdo em execucdo provisoria da pena, ou seja, quando pendente
recurso em face da sentenca condenatoria penal, tendo em vista que o artigo
637 do CPP, que estabelecia apenas o efeito devolutivo, mas ndo suspensivo,

dos recursos extraordinarios.®*

De acordo com a praxe dos tribunais, 0 marco inicial para a execucao
penal se dava (i) com o transito em julgado em primeiro grau, quando néo
era interposto recurso de apelacdo, ou (ii) com o proferimento de acordao
condenatdrio em segunda instancia, uma vez que o recurso de apelacdo era o

primeiro, e Unico, com efeito suspensivo, em regra.

Diversos artigos da Lei de Execucdes Penais, promulgada em meio ao
periodo de redemocratizacdo do pais, ja antecipavam o que viria a ser a nova
regra constitucional, ao determinar em diversos dispositivos que a pena
privativa de liberdade deveria ser executada a partir do transito em julgado

da sentenca condenatéria.

Ap0s duas décadas de acaloradas discussdes, veio o julgamento do HC
n°84.078/SP em 2009, por meio do qual o STF firmou a tese de que a priséo

em execucdo antecipada da pena contraria o artigo 5°, LVII, da Constituicédo

15 De fato, ainda era possivel se requerer o provimento de efeito suspensivo quando o recurso
chegasse ao tribunal superior.
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Federal de 1988, o qual prevé que ninguém sera considerado culpado antes

do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Consolidou-se, assim, que o artigo 637 do CPP ndo subsistiu, temporal
e materialmente, a Lei de Execuc6es Penais de 1984 e a Constituicdo Federal
de 1988, e que a prisdo cautelar seria a Unica cabivel antes do transito em
julgado da condenagdo, uma vez que visa tutelar o processo penal e, assim, a

prestacdo jurisdicional.

O Ministro Relator Eros Grau explicou que a antecipagdo da execucéo
penal ndo se daria em prol do processo penal, mas da conveniéncia dos
magistrados dos tribunais superiores, que se veriam desafogados de trabalho,

sendo que a liberdade individual seria um preco alto demais a se pagar.

Nesse momento, fez-se uma escolha democréatica: deixar que
respondessem em liberdade os criminosos de fato, para resguardar a
liberdade dos inocentes, cuja inocéncia poderia ser verificada, por vezes,

apenas quando do julgamento do caso perante as instancias superiores.

O Relator ainda explicou que a jurisdi¢do dos tribunais superiores se
restringe as matérias prequestionadas, e pertinentes aos seus pretextos — ao
STJ, a guarda da legislacéo federal, e ao STF, a guarda da Constituicdo. Mas
uma vez admitidos os recursos extraordinarios, a jurisdicdo dos tribunais
superiores se abrem para o exame de matérias de ordem publica, como € a

matéria constitucional, que pode inclusive ser conhecida de oficio.

Em que pese ndo poderem revolver questbes de fato, os tribunais
superiores podem visitar questbes constitucionais, que sdo incidentais,

inclusive ao processo penal. VVé-se entdo condenacgdes que, ao atingirem 0s
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tribunais superiores, acabaram sendo anuladas por se basearem, e.g., em

provas ilicitas, que contaminaram a convicgédo do juizo.**®

Nessa oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes ainda ressaltou que
morosidade da prestacdo jurisdicional ndo s6 contribui para um contexto de
impunidade, mas para uma outra realidade muito mais urgente a ser

combatida: a de superlotacdo do sistema carcerario brasileiro.

Menos de 7 anos apds a consolidacdo desse entendimento, em 2016,
0 STF revisitou o tema no julgamento do HC n° 126.292/SP, e decidiu
regredir ao entendimento anterior a redemocratizacdo do pais, permitindo-se
a execucdo provisoria da pena, desde que proferido acordao condenatorio por

colegiado de tribunal ordinario.

O Ministro Relator Teori Zavascki argumentou que a reviséo criminal
por colegiado, no ambito das instancias ordinarias, promove duplo grau de
jurisdicdo suficiente para garantir o nucleo essencial da presuncdo de

inocéncia, eis que exaure o exame sobre os fatos e provas da causa.

Em seguida, retornou ao ja refutado argumento de que a cognicéo
estrita a matéria de direito é inerente ao &mbito das instancias extraordinarias
e acarreta na “relativizacdo e até mesmo a propria inversao, para o0 caso

concreto, do principio da presuncéo de inocéncia até entdo observado”, ndo

155 A ilicitude da prova se da por irregularidade na obtencdo da prova, e constitui hipotese de
nulidade absoluta da sentenca condenatdria que nela se basear, por forca da garantia de licitude da
prova prevista no artigo 5°, LVI da CRFB, e das limitag6es constitucionais do direito a intimidade,
inviolabilidade do domicilio e da inviolabilidade de comunicagdes, respectivamente previstas no
artigo 5° X, Xl e Xll da CRFB. De acordo com o artigo 157 do CPP, trata-se de uma prova
inadmissivel, que deve ser desentranhada dos autos. Ha enorme discussdo sobre os limites da
contaminagdo da prova ilicita nas demais — se contamina apenas aquelas necessariamente
decorrentes, ou também aquelas provas que se foram obtidas pelo mesmo meio de prova. E o caso
de uma cautelar deferida de interceptacéo telefonica que gravou inclusive periodos nao requeridos
formalmente — a jurisprudéncia diverge se deve-se desentranhar dos autos todas as gravagdes
obtidas, ou apenas a parte gravada no periodo indevido.
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ensejando efeito suspensivo aos recursos extraordindrios, assim como

constante no artigo 637 CPP.

E que, para Zavascki, 0 Supremo Tribunal Federal, na qualidade de
corte constitucional, e a luz dos requisitos de repercussao geral tracados pela
EC n° 45/2004, deveria ser adstrito aos recursos relativos a questdes

transcendentes ao interesse subjetivo da parte.

Ademais, para o Relator, a experiéncia internacional demonstraria que
0 sistema constitucional brasileiro é uma verdadeira “jabuticaba,” sendo
desnecessario o referendo condenatorio da corte constitucional de qualquer
outro pais para a execuc¢do da pena privativa de liberdade. Nesse sentido, os
tribunais superiores teriam se tornado instancias revisoras, desvirtuadas de

suas funcgdes constitucionais.

Reacendeu, ainda, os argumentos de conveniéncia dos magistrados
dos tribunais superiores, ao aduzir que a consolidagdo jurisprudencial no
sentido de negar executividade as condenagfes antes do transito em julgado
gerava a interposicdo excessiva e abusiva de recursos com intuito

protelatorio, que atrapalhavam o trabalho das cortes superiores.

A seu ver, entre 2009 e 2016, a vedacdo da execucdo provisoria teria
criado Obice a efetividade jurisdicional, porque o Gltimo marco interruptivo
do prazo prescricional antes do inicio do cumprimento da pena € a publicacdo
da sentenca ou acorddo recorriveis. Para tanto, exemplificou casos de
extin¢do da punibilidade em virtude da prescrigdo da pretensdo punitiva apos

sucessivos recursos interpostos pela defesa.

O Relator sustentou, assim, que conferir apenas efeito devolutivo aos
recursos especial e extraordindrio ndo desampararia o acusado, eis que nao

impediria o deferimento de efeito suspensivo a casos excepcionais e a
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impetracdo de habeas corpus, coibindo assim eventuais distor¢des e abusos

cometidos nas instancias ordinarias.

Em complementacéo, o Ministro Luis Roberto Barroso teceu algumas
consideracdes relevantes em seu voto, pregando o afastamento da literalidade
do art. 5° LVII, da Constituicdo Federal a luz de uma interpretacéo

sistematica.

O magistrado salientou a necessidade de diferenciacdo entre o
condicionamento da priséo e da culpabilidade,*® uma vez que o esgotamento
das instancias ordinarias importaria em uma exigéncia de ordem publica a
execucdo da pena, haja vista a manutencdo da credibilidade do judiciario e

do sistema penal.

Ademais, a presunc¢do de inocéncia seria um principio constitucional
e ndo regra, portanto ndo absoluta, o que permitiria a dosagem de sua
incidéncia, valendo-se do principio da proporcionalidade para ponderacéao
dos principios constitucionais colidentes, em especial frente ao interesse
constitucional na efetividade da lei penal.’>” Seria cabivel, entdo, reverter a
I6gica da presuncdo de inocéncia, permitindo o encarceramento de inocentes

para garantir a puni¢do dos criminosos.

Ainda no embate técnico, sustentou que, no decorrer da investigacao
e processamento criminal, haveria uma gradativa mitigacdo da presuncéo de
inocéncia, em especial uma reducdo significativa ap0s condenacdo em
segundo grau de jurisdicdo, haja vista o encerramento da apuracdo de fatos,

provas e a confirmacéo da responsabilidade penal.

1%6 pPara Barroso, a priséo seria ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
independentemente de recorribilidade, enquanto a culpabilidade é que se constituiria transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

157 A sua nova interpretacdo, adotada em nivel constitucional (art. 50, LVII CRFB/1988), incidiria
hierarquicamente sobre a legislagdo ordinaria (art. 283 CPP/1941).
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Em seguida, argumentou que, em virtude de alteracdo na compreenséo
da realidade social, teria ocorrido uma nova mutacdo constitucional para
reverter as consequéncias negativas advindas do julgamento ocorrido em
2009, mostrando-se protecdo insatisfatoria aos demais principios

constitucionais tutelados pelo direito penal.

A seletividade do sistema penal teria se agravado, segundo o Ministro,
porque a vedacdo a execucao provisoria aproveitava apenas aos réus com
recursos para contratar advogados a defendé-los em sucessivos recursos, néo
tendo a Defensoria Pablica estrutura para bancar a “procrastinacao.” Assim,
a superlotacdo de cadeias se daria exatamente por aqueles que ndo tém

condigdes de manter advogado interpondo recursos.

Nesse momento, Barroso deixou claro que o retrocesso da garantia de
presuncdo de inocéncia visava os réus dotados de poder econémico suficiente
para “bancar” advogados que ficassem, ad aeternum, apresentando novos
recursos para proteger seus clientes da prisdo-pena, que em geral estaria

reservada aos assistidos da Defensoria Publica.

Data vénia, tal argumento ndo se sustenta, porquanto (i) ndo ha
reprovabilidade a interposicdo de recursos, uma vez que esta legalmente e
regimentalmente estabelecido, e constitui exercicio regular de direito, e (ii)
ndo se pode culpar a defesa que recorre pelo retardamento do transito em

julgado, quando em verdade é a propria morosidade do Judiciario.

Ademais, nessa tentativa de reduzir a impunidade das classes sociais
mais altas, abre-se um gravissimo precedente para a relativizacdo da
presuncdo de inocéncia no processo e execucdo penal, que ampliou 0s
poderes punitivos do Estado ndo apenas frente aos criminosos de colarinho

branco, mas a toda a populacao brasileira.
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Também em consequéncia do modelo instituido em 2009, Barroso
aponta que os magistrados em instancias ordinarias passaram a cometer
abusos na utilizagéo da prisao preventiva, a fim de evitar que a punigdo nunca
chegasse a ocorrer. Trata-se de uma inversdo da ordem logica do processo
penal (punir, selar a culpa, e somente apds executar a pena), para punir desde

inicio, para garantir a prestacao jurisdicional.

Ja a perda de credibilidade do sistema penal se daria, para ele, em
funcdo de casos de prescricdo da pretensdo punitiva e de distanciamento
temporal entre a pratica do delito e a punicdo, criando sensacdo geral de
impunidade e comprometendo os objetivos punitivos de prevencdo e a

seguranga juridica.®

Tal clamor social pelo combate a impunidade foi inflamado mormente
com a deflagragdo da Operacdo Lava-Jato e decorrentes, que possuem
repercussao nacional por meio dos canais de comunicacdo, e pelo
engajamento de movimentos sociais contrarios a tradi¢do de imoralidade das

classes politica e econémica do pais.

Para o Ministro, a efetividade jurisdicional possuiria um potencial
republicano e igualitéario, eis que desestimularia a determinacao de prisdes
preventivas e desafogaria o sistema penitenciario. Seria necessario atender a
demanda social por um direito penal sério, evitando as prescri¢cdes punitivas
em razdo do sistema moroso, e gerando um sentimento social de eficacia da

lei penal.

Olvida, assim, das licdes mais basicas sobre a separacdo de poderes:

ao Legislativo, cabe tipificar as condutas proibidas; ao Executivo, cabe

1%8 Barroso sustenta que uma prestacdo jurisdicional muito demorada esvaziaria as fungdes da pena
de prevencdo especial (imediata, desestimulando reiteragdo delitiva pelo agente) e geral (mediata,
desestimulando os membros da sociedade), e chegaria a ser descabida depois de tantos anos, porque
surpreenderia uma pessoa que ja teria mudado com o tempo em muitos aspectos.
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executar a punicdo; ao Judiciario, cabe garantir que entre a criminalizacdo de
uma conduta e a execucdo da punicdo, haja um processo penal que se rege

pela presuncdo da inocéncia do acusado, garantindo-lhe ampla defesa.

O Poder Judiciario €, portanto, o poder que legitima a pretensdo
punitiva do Estado Democrético, na medida em que garante ao acusado seus
direitos e garantias individuais, em todas as etapas do processo. N&o cabe a
este poder ouvir 0s anseios punitivistas da populagdo, mas a proteger o

acusado da opinido puablica.

Em que pese se focar na protecdo dos direitos e garantias de natureza
individual, é cedico que existe um interesse publico primario na tutela
individual, **° porque garantir a presuncdo de inocéncia de um significa

limitar, frente a todos, o poder punitivo do Estado a padrdes democraticos.

Dessa forma, ao defender uma suposta moralizacao do sistema penal
por meio da relativizacdo das garantias individuais, em verdade o Supremo
se afasta de suas fungdes democréticas, e abre mao de seu papel mais

importante: de “Gltima trincheira da cidadania. 6°

Na divergéncia, o Ministro Celso de Mello proferiu voto pela
manutencdo do entendimento firmado em 2009, sob alguns argumentos de
relevancia. Em primeiro lugar, registrou que a presungao de inocéncia seria
um direito-garantia, produto de desenvolvimento politico juridico de séculos,
e ‘representa uma notavel conquista historica dos cidadaos em sua

permanente luta contra a opressdo do Estado e o abuso de poder.”

159 Qs interesse publicos primarios sdo os interesses diretos do povo, os interesses gerais imediatos.
J& os interesses publicos secundarios séo os interesses imediatos do Estado na qualidade de pessoa
juridica, titular de direitos e obrigacdes.” ALEXANDRINO, Marcelo Alexandrino. PAULO,
Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 18 ed. Revista e atualizada, Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2010. p. 187.

160 Essa expressdo é amplamente utilizada pelo Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<https://www.redebrasilatual.com.br/politica/2016/03/supremo-e-a-ultima-trincheira-da-cidadania-
diz-marco-aurelio-3193.html>. Acesso em nov. 2018.


https://jus.com.br/tudo/direito-administrativo
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Em seguida, apontou que a presuncédo de inocéncia é reconhecida em
documentos internacionais como valor fundamental, exigéncia béasica de
respeito a dignidade da pessoa humana, e ainda base da democracia, uma vez
que a natureza do regime estaria intimamente relacionada a protecédo

conferida a presuncéo de inocéncia.*6!

Assim, se outros paises optassem por uma protecdo menos intensa, o
que nem sempre € verdade, ndo caberia criticar o modelo constitucional
brasileiro por sua suposta singularidade, em que a presuncdo de inocéncia

teria sido elevada a um primado.

Nessa linha, o Ministro sustentou a insuperabilidade da vedacéo
constitucional da presuncgéo de inocéncia como fator de protecéo e requisito
de legitimacdo da propria persecucdo e execuc¢do penal, especialmente ao se
disciplinar limitacdes a prerrogativa juridica da liberdade individual, que ndo

podem ser impostas com base em suposi¢des ou juizos prematuros.

Ressaltou, ainda, que a permissibilidade da aplicacdo de prisoes
cautelares se da em funcdo da preservacdo do interesse da coletividade no
processo penal regular, mas ndo em detrimento dela, como de fato ocorreria

com a mitigagéo do seu direito de recorrer em liberdade.

Quanto ao argumento do suposto esvaziamento progressivo da
presuncao de inocéncia, a medida em que se sucedem os graus de jurisdicdo
com confirmacdo de culpa, Celso de Mello respondeu que o principio da
ampla defesa demanda justamente a manutencdo do estado de inocéncia em

todos os graus, para que seja efetivada sua pretendida amplitude.

161 Celso de Mello exemplifica a experiéncia das escolas italianas dos séculos X1X e XX, bem como
a experiéncia do Brasil durante o Estado Novo, regime autoritario, em que se impunha ao acusado
0 Onus de comprovar que nao era culpado.
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O magistrado trouxe ainda dados alarmantes, de que houve o
provimento integral ou parcial de 28,5% dos recursos extraordinarios
criminais interpostos perante o Supremo Tribunal Federal entre os anos de
2006 e 2016,%%2 ou seja, quase um terco das decisdes criminais oriundas das

instancias inferiores foram reformados pela mais alta corte.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, levantou que a presuncéo de
inocéncia constitui a base do garantismo penal estabelecido pela Constituigédo
de 1988, e que a literalidade e clareza do dispositivo veda a execucéo
provisoéria da pena, e exige a autocontencdo do Judiciario frente a possiveis

interpretaces em sentido contrario.

Isso também se justificaria pela propria separacdo de poderes, eis que,
a teor do artigo 60 da Constituicdo, nem mesmo um projeto de emenda
constitucional do Legislativo poderia discutir a matéria, tendo em vista que
o artigo 5°, LVII, da CRFB consiste em clausula pétrea na defesa dos direitos

e garantias individuais.

Ressaltou, ainda, que enquanto a execuc¢do provisoria no direito civil,
em que ha possibilidade do retorno ao status quo ante, 0 mesmo nao ocorre
na esfera penal, porque ndo hd como devolver a liberdade ao individuo

referente ao tempo que deveria ter permanecido solto.!3

Desde a guinada do Supremo Tribunal Federal pela admissibilidade
da execucao proviséria da pena, o tema passou por rediscussdes em sede de
habeas corpus, mas o novo entendimento se manteve. Aguarda-se, ainda, o

julgamento das ADCs n° 43 e 44 pelo plenério da Corte, cuja liminar, que

162 Foram providos integralmente 25,2% dos recursos supramencionados, e parcialmente 3,3%
destes, que somados chegam ao significativo percentual de 28,5% de recursos.

183 O mesmo argumento foi levantado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, ao dizer que, ainda que
o0 Estado possa indenizar o preso inocente, ndo ha dinheiro que compre o tempo que a pessoa passou
presa e em condi¢des degradantes.
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pretendia suspender a execucdo antecipada da pena de todos 0s acorddos

prolatados em segunda instancia, foi indeferida ainda em 2016.164

A matéria se encontra, portanto, eivada de inseguranca juridica, mas
demonstra com clareza o impacto gerado pelas ondas punitivas de combate a
impunidade dos crimes econdmicos, em detrimento das garantias individuais
de todos os brasileiros, que perderam a protecdo dos tribunais superiores

contra o crescente punitivismo estatal.

164 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754>.
Acesso em nov. 2018.



Conclusao

Decerto, 0 combate aos crimes econdémicos é de extremo interesse
social, tendo em vista 0s enormes impactos que podem causar ao
desenvolvimento socioecondmico do pais, nos ambitos publico e privado.
Para tanto, deve-se fortalecer e aprimorar, sempre que possivel, seus

mecanismos juridicos.

A tutela da ordem econdmica deve ocorrer, primeiramente, na seara
do direito administrativo, por meio das autarquias e agéncias reguladoras,
que impdem diretrizes, estabelecem sancdes e dispdem sobre métodos de

fiscalizagdo no &mbito econdmico, social, financeiro, negocial e empresarial.

Insuficientes 0s mecanismos administrativos, pode-se dispor dos
recursos do direito penal, o que, contudo, ndo significa dobra-los a
conveniéncia dos 6rgdos estatais de investigacdo, acusacao e processamento
criminais, os quais ja dispdem de um aparato diversificado para obtencéo de
provas e para assegurar tanto o bom andamento do processo penal, quanto a

prestacao jurisdicional final.

E que, ao empregar o direito penal, ndo se pode negar partes dele. Isso
mesmo: ndo se pode empregar mecanismos penais que restringem direitos do
cidaddo sem conferir a ele as garantias defensivas inerentes a essa area do
direito. O direito penal e processual penal € uno, e carrega consigo

prerrogativas, mas também deveres aos érgaos legiferantes e persecutores.

Logo, ndo hd que se falar em um direito econémico penal,
administrativizado. Trata-se de um direito penal econdémico, que deve partir,
sempre, da regra de garantia da presungdo de inocéncia, que limita o ius
puniendi estatal frente as regras do jogo democratico — seja N0 processo

legislativo de criminalizacdo, seja no processo penal.
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Nesse sentido, a regra de tratamento da presuncgédo de inocéncia exige
que o Estado trate o0 acusado como se inocente fosse, interferindo o minimo
possivel em seus direitos, e conferindo-lhe um julgamento imparcial,
equitativo e transparente, dispensados 0s meios necessarios ao exercicio de

sua mais ampla defesa.

Nem a autoridade policial, ministerial ou jurisdicional pode tratar os
acusados de crimes econémicos de maneira diferenciada, mais rigida, porque
0 procedimento investigatdrio e a acdo penal ndo devem incutir punicdes a
quem quer gue seja, até que confirmada sua culpabilidade em sentenca penal

transitada em julgado.

Tem-se, entdo, que o grau de reprovabilidade da conduta criminosa do
agente econdmico nao justifica a priorizacdo de tramite da investigacéo ou
acdo penal, nem a relativizacdo dos requisitos para a denuncia, para 0s

requerimentos de medidas cautelares, e para a execugdo provisoria da pena.

N&o podem haver atalhos ou facilitagbes por mera conveniéncia do
poder publico, eis que ndo cabe aos acusados “pagar a conta” pela morosidade
do Judiciario. E tanto que, para reverter essa realidade, o CNJ vem
elaborando relatérios anuais, e implementando um sistema de metas de
produtividade para os magistrados brasileiros, enquanto o CPC adotou um

sistema de precedentes judiciais.

Ademais, a regra de juizo da presuncéo de inocéncia veda a imposic¢ao
a defesa de quaisquer deveres probatorios proprios da acusacao, e exige que
0 juizo criminal ndo enxergue negativamente os acusados que ndo se

dispuserem a colaborar na fase instrutoria.
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Nessa férmula, reside a prépria legitimidade do direito penal e
processual penal, porquanto conjunto indissoltvel de direitos do acusado, e
deveres do acusador e julgador. Independentemente da capacidade
econdmica, tem-se como sujeito de direitos qualquer pessoa colocada sob o
crivo penal, uma vez que todo individuo é o polo mais fraco quando o polo

oposto é o Estado.

Optar pela flexibilizacdo das garantias penais pode parecer um
caminho mais facil e sedutor para a tutela penal da ordem econdmica. A alta
comogdo mididtica em torno dos crimes econdmicos inflamam a opinido
publica a desumanizacao dos criminosos e ao punitivismo exacerbado, como

bem pretende a tese do direito penal do inimigo.

Esse clamor social, ao chegar aos ouvidos dos operadores do direito,
exige destes, em tese, uma escolha entre a presuncdo de inocéncia e a tutela
efetiva da ordem econémica. Contudo, a tutela penal da ordem econdémica
somente pode ocorrer quando garantida a presuncdo de inocéncia, porque se

trata de um pressuposto do direito penal e processual penal.

Fica assim reafirmada a incidéncia da presuncao de inocéncia sobre a
persecucdo dos crimes econdémicos, em nome da manutencdo das bases

democraticas do Estado de Direito brasileiro.
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