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RESUMO

Em linhas gerais, 0 que se pretende no presente estudo €, em verdade, refletir sobre
o Direito Penal, de modo a demonstrar como a reproducdo dos valores sociais de
uma sociedade hierarquizada influenciam, de modo direto ou indireto, em sua
construcdo tedrica e em sua acao pratica. Tal problema perpassa a violacdo de
principios penais — Principio da Igualdade; Principio da Insignificancia e o Principio
da Intervencdo minima — a partir de uma abordagem especifica da seletividade penal
intrinseca no art. 16 do Cddigo Penal Brasileiro. Parece claro que o debate sobre o
tratamento igualitario, ou ndo, do Direito Penal, em relacdo a populacdo é sempre
muito importante para se tentar avancar socialmente e fazer valer o previsto na
Constituicdo. Para atingir tudo o que fora proposto, o presente estudo tem enfoque
na seguinte questdo: analisar o instituto do arrependimento posterior (art. 16 do CP),
de modo a demonstrar o tratamento legal diferenciado em relacdo aos crimes

patrimoniais e aos crimes contra a ordem tributaria.

Palavras-chaves: seletividade penal; crimes de colarinho branco e azul; instituto do

arrependimento posterior.
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INTRODUCAO

O que justifica a execucdo de um estudo como o que se propde €, primeiramente, a
relevancia do tema. Parece claro que o debate sobre o tratamento igualitario, ou
ndo, do Direito Penal em relacdo a populacdo é sempre muito importante para se
tentar avancar socialmente e fazer valer o previsto na Constituicdo. O estudo visa
contribuir para a sociedade de modo geral, com o intuito de compreender melhor

como funciona o sistema penal que esté instaurado no Brasil.

Nesse contexto, sabe-se que a Republica Federativa do Brasil se apresenta por
meio de um Estado Democratico de Direito, que tem por -caracteristicas
fundamentais os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Isonomia,
principios estes que devem ser efetivados na vida de todo cidadao, pelo fato de
estarem intrinsicamente ligados a sua condicdo existencial. Dessa forma, é
obrigacdo do Estado ndo s6 declarar, mas garantir a todo e qualquer dos seus
cidadaos a incolumidade de sua dignidade, por meio da protecdo a vida, a honra, a

imagem e a privacidade.

O primeiro daqueles dois principios, dada a sua magnitude, ganhou real importancia
em ambito internacional apds as duas grandes guerras, em meados dos anos 50,
por meio da universalizacdo da declaracdo dos direitos humanos. Esta declaracéo
procurou, entre outras coisas, resolver o problema de respeito a integridade do
homem, constantemente violada nessa época. O Brasil, por sua vez, s6 teve essa

preocupacao expressa no ordenamento juridico a partir da Constituicdo de 1988.

Desde entdo, o homem passou a ser o principal fundamento do ordenamento
juridico brasileiro e o respeito a sua dignidade revela-se como fator basilar para a
sua existéncia. Dai se extrai a relevancia do sobredito principio, nada obstante

tenhamos que reconhecer que né&o raro ele padece de violagdes incontestes.

Sob essa 6tica, 0 que ndo se pode perder de vista € a efetividade pratica dos direitos

ja previstos no ordenamento juridico. Deve-se sempre observar se toda a populacao



tem acesso aos direitos formalizados na constituicdo federal e se os cidadaos
realmente recebem tratamento igualitario. Para tal estudo, é necessario atentar
obrigatoriamente as classes inferiores economicamente, que sao historicamente

excluidas e tem seus direitos violados.

Neste ponto, deve-se citar uma questdo fundamental para o desenvolvimento desse
estudo: apesar do sistema penal ter a obrigacdo implicita de tratar a todos de forma
isondmica, as escolhas estatais partem necessariamente de quem esta no poder, 0
Estado opta por quais condutas tipificar e além de criminalizar, este também pune.
Nao é aceitavel que o Estado puna de modo desigual os membros da populagéo:
todas as classes e etnias tem de ser punidas de acordo com a lei, sem nenhum tipo

de tratamento diferenciado.

Perpassada essa perspectiva introdutéria, o0 que se pretende no presente artigo €,
em verdade, refletir sobre o sistema penal, de modo a demonstrar como a
reproducdo dos valores sociais de uma sociedade hierarquizada influenciam, de
modo direto ou indireto, na acao pratica do Direito Penal. Tal problema perpassa
desde a violagdo a principios constitucionais, até uma abordagem especifica da
desigualdade juridica presente no Cédigo Penal.

Para atingir tudo que fora elencado, o presente estudo tem enfoque na seguinte
guestao, analisar o instituto do arrependimento posterior (art. 16 do CP) de modo a
demonstrar o tratamento legal diferenciado em relacdo aos crimes contra o

patrimdnio e aos crimes contra a ordem tributaria.

Finalmente, importante destacar que alguns principios fundamentais dao base para
a justificacdo e realizacdo deste trabalho. Dentre eles, destaca-se o principio da
igualdade. Seréo tratados entdo alguns conceitos de forma a embasar teoricamente
o trabalho que se seguird. Para isso, utilizaremos dois tedéricos politicos franceses:

Jean-Jacques Rousseau e Michel Foucault.

Em seguida, serdo definidos os objetivos reais e ocultos do Direito Penal, enquanto
conjunto de normas e suas funcdes (declaradas e ocultas) para a sociedade

brasileira, e da Criminologia, enquanto area de estudo do Direito. Além disso, serao



definidos os crimes contra o patrimdénio e contra a ordem tributaria, assim como o

instituto do arrependimento posterior, objetos desse estudo.

Para atingir tudo que fora elencado, o presente estudo tem enfoque no seguinte
questionamento: de que forma o tratamento dispar concedido pelo legislador no
momento de aplicacdo do arrependimento posterior a crimes tributarios (extincdo da
punibilidade) em detrimento de crimes patrimoniais (causa de diminuicdo da pena)

reflete a seletividade no Direito Penal Brasileiro?



1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO COMO LIMITE AO “IUS
PUNIENDI”

O surgimento do Estado Democratico de Direito, no Brasil, da-se a partir da
Constituicdo Federal da Republica de 1988, de modo a superar o Estado de direito
concebido pelo Liberalismo, pois a partir de agora garante ndo somente a protecao
aos direitos individuais como a liberdade e a propriedade, mas também traz um rol

de garantias fundamentais decorrentes do principio maior da dignidade humana.

Ja no artigo 1° da CF/88, é possivel destacar o perfil politico do Brasil, os seus
fundamentos como a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho, a livre iniciativa e o pluralismo politico (BRASIL, 1988).
Além disso, busca-se também a garantia de uma sociedade livre, justa, e solidaria,
perpetrando o desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e marginalizagao,
de modo a reduzir as desigualdades sociais, promovendo o bem de todos sem

preconceitos de qualquer natureza (art. 3°, I-1V, CF/88 ).

Nesse sentido, o Direito Penal, como conjunto de normas hierarquicamente inferior a
Constituicdo Federal, deve necessariamente se basear nesta, na cultura e nos
costumes da sociedade, assim como no sistema politico adotado pelo Pais, de modo
gue sejam respeitadas questdes basilares e intrinsecas a vida de todo cidadéo,

como a dignidade humana e a igualdade.

Por fim, imprescindivel ressaltar que a elaboracdo das normas penais deve
necessariamente fazer jus ao perfil constitucional e politico do Pais, bem como
basear-se no principio maior da Dignidade da Pessoa Humana, dos quais fluem

todos os demais principios.
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1.1 O CONTEXTO HISTORICO E O SURGIMENTO DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE

A igualdade € um conceito histérico. Isso quer dizer que seu significado e seu
sentido sofrem transformacdes de acordo com as mudangas da sociedade e o
contexto no qual esta inserido. A principio, o termo igualdade pode ser dividido em
trés etapas histéricas no Ocidente: o primeiro, no qual a desigualdade era a regra e
em que as forcas politicas eram voltadas para a separacdo entre 0s iguais e 0S
desiguais; o segundo, periodo no qual os fildsofos iluministas difundiram a ideia da
igualdade entre todos, assim como as ideias de liberdade e fraternidade entre os
povos; e, por fim, um terceiro periodo no qual se luta hoje pelo respeito as diferencas

em busca da igualdade de fato.

O primeiro periodo foi o que caracterizou a Idade Média, feudal, no qual havia, de
um lado, o senhor feudal proprietario de terras, e, de outro, 0s servos que
trabalhavam em troca do préprio sustento. O segundo periodo € marcado pela
Revolucdo Francesa, momento histérico que deu inicio a luta pela igualdade de
direitos e pelo direito comum de possuir terras e meios de producéo. Essa luta se
concretiza na fundacdo do Estado moderno, na inscricdo do direito de igualdade na

constituicdo de cada nacao e na conquista da ordem social.

Para Rousseau, a ordem social, direito fundamental que sustenta todos os outros,
nao é natural, mas conquistada e mantida sob convencdes sociais. Mesmo a familia,
considerada a sociedade mais antiga de todas e a Unica natural, s6 existe por conta
de um vinculo de sobrevivéncia e dependéncia. A partir do momento em gue esta
dependéncia ndo mais existe, a relacado s6 € mantida por convencdo (ROUSSEAU,
2010).

A convengdo gque une a sociedade civil € uma espécie de contrato social, que nada
mais € do que uma forma de associacdo na qual os homens se unem a fim de se
proteger enquanto pessoa e de proteger seus bens. A clausula central desse

contrato social seria, para Rousseau (2010, p. 33):
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A alienacdo total de cada associado, com todos o0s seus bens, a
comunidade inteira. Em primeiro lugar, como cada um se da por inteiro, a
condicdo é igual para todos e, sendo igual para todos, ninguém tem
interesse em torna-la onerosa aos outros.

Rousseau (2010, p. 32) afirma, porém, que, ao contrario do que possa parecer, tal
contrato néo retira a igualdade dos homens individualmente. Para ele, esse pacto
social substitui a igualdade natural por uma “igualdade moral e legitima”. Enquanto
na natureza as diferencas fisicas e de forgca tornam os homens desiguais, através do

contrato social todos se tornam iguais “por convencgao e direito”.

O que se deve buscar entdo é essa igualdade de direitos. Nessa busca, deve-se

evitar as desigualdades materiais, nocivas em uma sociedade saudavel.

N&o aceitem nem pessoas opulentas nem miseraveis. Esses dois estados,
naturalmente inseparaveis, sao igualmente funestos ao bem comum: de um
saem 0s promotores da tirania; do outro, os tiranos. E sempre entre eles
gue se faz o trafico da liberdade publica: um a compra, o outro a vende
(ROUSSEAU, 2010, p. 67).

Considerando, porém, que, na pratica, essa igualdade € impossivel de ser
alcancada, Rousseau afirma que, para o equilibrio entre a tendéncia natural das
sociedades a desigualdade, a saida sempre sera a existéncia de uma legislacdo que
regule essa situacdo, ou seja, 0s abusos das desigualdades. Nesse sentido, a
convencdo € a Unica autoridade legitima entre os homens, capaz de evitar as
desigualdades provocadas pelo uso da forc¢a, jA que esta ndo produz nenhum direito
(ROUSSEAU, 2010).

Assim sendo, a Republica é uma instituicdo politica na qual os Cidadaos estdo
associados enquanto partes indivisiveis de um todo, e nesse todo se sujeitam a
vontade geral e as leis do Estado. Nesse sentido, enquanto corpo politico, ndo se
pode ofender ou prejudicar um individuo do todo sem que todos sejam atingidos.

A passagem do estado de natureza, na qual os homens somente consideravam a si
mesmos e dependiam da propria forca, para o estado civil, significou sua elevacgao
moral. Do recurso a forga, os agora cidadaos utilizam a razéo e as ideias em busca

da justica e preenchem suas acdes de moralidade. De um estado animal, instintivo,
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o individuo se tornou “um ser inteligente e um homem” (ROUSSEAU, 2010, p. 37).
Além disso, no estado civil o homem ganha o direito de ter a propriedade privada e a
liberdade em obediéncia a lei. O homem trocou uma forma de viver incerta pela

liberdade dentro da lei.

Mas Rousseau (2010, p. 51) ressalta que sob os maus governos, a referida

igualdade

€ apenas aparente e ilusodria; ndo serve sendo para manter o pobre em sua
miséria e o rico em sua usurpacao. Na pratica, as leis sdo sempre Uteis aos
gue possuem e prejudiciais aos que nada tém. Donde se segue que o
estado social s6 é vantajoso aos homens a medida que todos tenham
alguma coisa e ninguém possua em excesso.

Por esse motivo, em uma Republica o principio da soberania enquanto exercicio da
vontade geral deve ser respeitado. E um ato de soberania aquele que emana do
povo em forma de lei. Vontades particulares ndo sao, em principio, convertidas em
lei, sdo atos de magistratura (ROUSSEAU, 2010).

Por sua parte, lei € o movimento e a vontade do corpo politico, da Republica, que |he
permite sua existéncia e permanéncia, onde os direitos e deveres se encontram. Em
teoria, a lei sO estatui para o povo inteiro, sem a possibilidade de dirigir privilégios
nomeadamente a um individuo em particular. Por esse motivo, 0 objeto da lei é

sempre geral e nunca particular, sendo assim, um ato de soberania.

E importante ressaltar, no entanto, que em um mau governo ninguém se interessa
por assuntos politicos precisamente porgue 0s interesses privados se sobressaem
ao interesse publico e a percepcao é de que a vontade popular ndo interessa e nao
faz diferenca.

Quando o Estado, perto de sua ruina, ndo subsiste mais sendo por uma
forma iluséria e va, quando o vinculo social estd rompido e o mais vil
interesse ostenta descaradamente o nome sagrado do bem publico, entédo a
vontade geral torna-se muda; todos, guiados por motivos secretos, nao
opinam mais como cidad@os, como se o Estado nunca tivesse existido, e
sdo aprovados, sob o nome de leis, decretos iniquos que tém por finalidade
apenas o interesse particular (ROUSSEAU, 2010, p. 116).

No Brasil, o principio da igualdade, ou da isonomia, esteve presente na Lei Aurea,
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Lei n°® 3.353, assinada pela Princesa lzabel em 1888, que extinguia formalmente a
escraviddo no pais (BRASIL, 1888). Depois disso, na Constituicdo de 1891, séo
extintos os privilégios de classe, mesmo que na pratica se mantivessem. Tais
privilégios, geradores de desigualdade, foram reconhecidos e recriminados na
Constituicdo de 1934. Alguns anos depois, em 1946, a Constituicdo passou a proibir
propagandas que discriminassem ragca ou cor e em 1969 declarou-se que a

discriminacao nao seria tolerada (MACIEL, 2010).

Por fim, é ratificado extensivamente no Estado Democratico de Direito, através da
Carta Magna de 1988, que néo proclama apenas a igualdade formal entre todos (art.
5° da CF/88), mas garante também uma sociedade livre, justa e solidaria, visando o
desenvolvimento nacional, de modo a erradicar a pobreza e a marginalizacéo,
reduzindo as desigualdades sociais e promovendo o bem de todos, sem qualquer
tipo de preconceito (art. 3° da CF/88).

Apesar dessas mudancas, o ritmo em reconhecer a existéncia de discriminacéo
racial, de género e de orientacdo sexual permaneceu lento. Assim, mais de cem
anos apoés o fim da escraviddo, por exemplo, essa exclusdo se perpetua em uma
sociedade racista que apenas recentemente se reconhece como tal. Um indicio
disso € que, foi apenas em 1995 que o entdo presidente Fernando Henrique
Cardoso reconheceu oficialmente a existéncia da discriminacdo contra a populacéo
negra no Brasil (Assinatura do Decreto que cria o Grupo de Trabalho Interministerial
para Valorizacédo da Populacdo Negra em 20 de novembro de 1995).

A reiterada negacédo da existéncia da discriminacédo racial no Brasil dificulta a tomada
de posicdo e a realizacdo de acBes em prol de reverter essa realidade, trago
fundamental da sociedade brasileira. Sales Augusto dos Santos (2005, p. 16) afirma

gue essa

invisibilidade do processo de discriminac@o racial reaviva o mito da
democracia racial brasileira, impedindo uma discussdo séria, franca e
profunda sobre as relagfes raciais brasileiras e, mais do que isso, inibe a

implementacao de politicas publicas especificas para os negros.

1 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988).
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Com o objetivo de minimizar a discriminagao e os reflexos desta para uma parcela
significativa da sociedade brasileira, tem-se recorrido as acfes afirmativas. Estas
sdo definidas por Joaquim Barbosa Gomes (2007, p. 55) como um “conjunto de
politicas publicas e privadas [...] concebidas com vistas ao combate a discriminagéo

racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional”.

As politicas publicas, de forma geral, e as acles afirmativas, especificamente,
seriam politicas inspiradas pelas ideias iluministas de liberdade e igualdade, que
estdo no cerne da sociedade moderna ocidental e democratica desde a Revolugéo

Francesa.

Nesse sentido, Flavia Piovesan (2005, p. 40) afirma que, além da funcdo de
combater a discriminacdo, as politicas publicas de acéo afirmativa “cumprem uma
finalidade decisiva para o projeto democrético, que é a de assegurar a diversidade e
a pluralidade social”, considerando que somente a partir do respeito a diversidade se
pode atingir a igualdade prevista na constituicdo. Este tipo de mentalidade marca o
terceiro periodo de transformacdes do conceito de igualdade, no qual se luta hoje
pelo respeito as diferencas em busca da igualdade de fato.

Sabe-se que o principio da igualdade esta previsto na Carta Magna Brasileira e
precisa ser tratado com a devida importancia. Sob todos os aspectos possiveis, 0
Estado precisa garantir obrigatoriamente um tratamento igual a todos os individuos
da sociedade, como entende o Supremo Tribunal Federal, por meio do Ministro
Celso de Melo (apud Bullos, 2011, p. 542)

O principio da isonomia, que se reveste de autoaplicabilidade, ndo é —
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica —
suscetivel de regulamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse
principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestacfes do poder publico — deve ser considerado, em sua precipua
funcdo de obstar discriminacdes e de extinguir privilégios, sob duplo
aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. [...] (MI
58, Rel. Min. Celso de Melo, Dj de 19-4-1991).

Logo, o Direito Penal também tem a obrigacdo implicita de cumprir este preceito.

Todos devem ser tratados de forma igualitaria perante a lei. O entendimento do
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tribunal mais importante do nosso pais corrobora a posicdo desse pesquisador: a
isonomia € fundamental no Brasil e, independentemente de qualquer motivo, ndo se

pode aceitar um tratamento diferenciado/privilegiado.

7

Este & exatamente um dos problemas que este estudo pretende verificar, se as
normas penais atingem a todos da mesma forma. Deve-se garantir, de alguma
forma, que os aplicadores do ordenamento juridico facam valer, também na pratica,

o previsto na Constituicao.

1.2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da “bagatela”, juridicamente conhecido como principio da insignificancia,
surge no Direito Romano e assenta sua base na seguinte premissa: “minimis non
curat praetor”, isto é, o magistrado, representante do poder judiciario, ndo deve se

preocupar com ninharias (coisas insignificantes).

Diante disso, cumpre ressaltar que a fungéo primordial do Direito Penal é a protecéo
de bens juridicos, porém caso a lesédo seja insignificante, de modo a ndo atingir o
direito tutelado, ndo haverd motivo para que o Estado instaure uma persecucao
penal em face do suposto infrator, afastando, portanto, a tipicidade penal. Conforme
esclarece o Ministro Celso de Mello (STF, 2004):

O principio da insignificancia - que deve ser analisado em conexao com 0s
postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em
matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal
postulado - que considera necesséria, na afericdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em Seu processo
de formulacéo teodrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do
sistema penal reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervencdo minima do Poder Publico. O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privagéo da liberdade e a
restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente
necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade.
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A partir desse julgamento, em decisdo do Ministro Celso de Mello, o Supremo
Tribunal Federal consagrou quatro circunstancias cumulativas que devem ser
verificadas no caso concreto, de modo a nortear a possibilidade de aplicacdo do
principio em debate e consequente adequacao tipica da conduta ao tipo penal, quais
sejam: a minima ofensividade da conduta do agente; a nenhuma periculosidade
social da acédo; o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a

inexpressividade da leséo juridica provocada.

Nesse caminhar, é possivel afirmar que a incidéncia do principio da insignificAncia se
da em maior parte em relacéo ao crime de furto (art. 155, CP). No entanto, o furto de
forma abstrata ndo tem o condao de atrair este principio, s6 diante da analise do
caso concreto, a titulo exemplificativo, o furto famélico poderia eventualmente

afastar.

Por conta disso, o parametro para aplicacdo ou ndo deste principio ndo se resume
somente na verificacdo o valor subtraido — ou que se pretendia subtrair —, conforme

se observa no seguinte Acérdao:

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE FURTO. UMA
BICICLETA. BEM RECUPERADO. VALOR: R$ 60,00. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  ATIPICIDADE  MATERIAL. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. RECONHECIMENTO. 1. Consoante entendimento jurisprudencial, o
"principio da insignificAncia - que deve ser analisado em conexdo com 0s
postulados da fragmentaridade e da intervengcdo minima do Estado em
matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. (...) Tal postulado -
gue considera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal,
a presenga de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da
conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da leséo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo
de formulagéo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do
sistema penal reclama e impde, em fungdo dos préprios objetivos por ele
visados, a intervencdo minima do Poder Publico." (STF, 2004)

Neste caminhar, importante mencionar que somente havera a incidéncia deste
principio nos crimes que ocasionarem efetiva relevancia na esfera penal. No
entendimento de Jorio (2008, p. 57),

O principio da insignificAncia determina que nem toda lesdo a um bem
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juridico-penal deve necessariamente ser objeto de punigdo. Algumas
ofensas, muito embora hajam atingido bens juridicos altamente valiosos, o
fazem de maneira minima, verdadeiramente microscépica, insignificante.
Num Estado Democratico de Direito, a drasticidade da intervencao penal
ndo pode ser legitimada por uma lesdo material infima, até mesmo
desprezivel.

Por fim, € valido destacar que a eventual aplicacdo deste principio, em determinado

caso concreto, exclui a tipicidade material do crime praticado.

1.3 O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

O principio da intervencdo minima do direito penal na sociedade, guarda em suas
devidas proporg¢des intima relagdo com o principio da Insignificancia, tendo em vista
que aquele assenta sua base na maxima pela qual o Estado de Direito (Judiciario)
deve fazer uso da Lei Penal apenas como ultimo artificio (ultima ratio), quando os

bens juridicos mais caros a sociedade sao afetados.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que o julgador deve ter cautela ao eleger as
condutas que merecem respaldo do direito penal, devendo se abster de criar
preconceitos e incriminar qualquer comportamento, antes mesmo de conhecer o

caso concreto.

Nestes moldes, € licdo de Cezar Roberto Bitencourt (apud Greco, 2006, p. 51):

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta so se legitima se constituir meio necessario
para a prote¢do de determinado bem juridico. Se outras formas de sanc¢fes
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela

desse bem, a sua criminalizagcéo sera inadequada e desnecessaria.

Desta forma, imprescindivel ressaltar que segundo este principio, o direito penal

deve atuar de modo subsidiario, intervindo somente em casos em que a tutela nao
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seja possivel por outro ramo do direito, bem assim quando ha relevante lesdo a um

determinado bem juridico. Nos dizeres de Jorio (2008, p.55):

O principio da Intervencdo Minima (também chamado de Principio da
Subsidiariedade) se encarrega de conferir ao Direito Penal um carater de
maior racionalidade. Tendo em vista ser a intervencédo penal a mais drastica
de todas, deve ela ser empregada sempre como a Ultima das medidas.
Sempre que a tutela de um determinado bem juridico for possivel por outro
ramo do direito, necessariamente menos agressivo que o direito penal, sera
legitima a atuagao do Estado por intermédio deste.

Deste modo, conclui-se que o Direito Penal s6 deve preocupar-se com 0s bens mais

importantes e necessarios a convivéncia em sociedade.

1.4 DAS ILEGALIDADES E VIOLACOES A ISONOMIA

O principio da igualdade e o respeito a este € 0 que norteia a realizacdo deste
trabalho. Por outro lado, vimos que este principio e sua abordagem juridica vem
sendo historicamente moldado de acordo com as circunstancias. Por esse motivo,
além de ter como guia o principio da igualdade, este trabalho visa analisar de que
forma sao atribuidos diferentes pesos para crimes cometidos por diferentes grupos
sociais na sociedade atual, apesar de diversas mudancas positivas no direito penal

nos ultimos séculos.

Entre o século XVIII e o XIX, ocorreu uma série de mudancgas com relagdo a punicao
dos condenados. Dentre elas, a diminuicAo da énfase na punicdo fisica,
transformacao que Foucault chama de “desaparecimento do suplicio”. O corpo
marcado deixou de ser uma exigéncia do ato de punir. Além disso, a puni¢édo deixou
de ser um espetaculo, até o século XVIII exibida em praca publica, e a execucao
publica da punigdo passou a ser vista como um ato de violéncia que teria um efeito
reverso, ou seja, de incitagdo da violéncia ao invés de uma demonstracao de forga
por parte do Estado (FOUCAULT, 1987, p. 18).

Para Foucault, isso significou menos uma diminui¢do da intensidade da pena do que

uma mudanga de objetivo. Para ele, o pensamento em vigor era que “a expiagao
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que tripudia sobre o corpo deve suceder um castigo que atue, profundamente, sobre
0 coracgao, o intelecto, a vontade, as disposi¢gdes”. O objeto da pena ndo € mais o
corpo do condenado, mas sim “as paixdes, o0s instintos, as anomalias, as
enfermidades, as inadaptagdes, os efeitos de meio ambiente ou de hereditariedade”
(FOUCAULT, 1987, p. 21).

Nesse sentido, ndo s6 o objeto da pena mudou, como também a forma de penalizar.
Passaram a ser analisadas quais as origens do crime cometido e quais medidas
seriam eficientes para penalizar o delinquente de forma que ele ndo cometesse
novamente tal crime. Assim, ndo € sé o crime ou o0 conhecimento da lei que definem
a pratica juridica, sabendo-se que “um saber, técnicas e discursos ‘cientificos’ se

formam e se entrelacam com a pratica do poder de punir’ (FOUCAULT, 1987, p. 26).

Segundo Foucault (1987, p. 101), essa reforma do Direito Criminal “deve ser lida
como uma estratégia para o remanejamento do poder de punir, de acordo com
modalidades que o tornam mais regular, mais eficaz, mais constante e mais bem
detalhado em seus efeitos”. Eficacia aqui entende-se enquanto reducdo de custo
econbmico e politico para o Estado na execucdo das penas com aumento da
eficiéncia em punir. Foi uma mudanca politica e ndo uma mudanca de sensibilidade

com relacdo a causa humanitéria.

Ha ainda uma outra caracteristica da reforma penal feita entre os séculos XVIII e
XIX. Essa série de transformacfes na forma de punir os delinquentes aconteceu no
periodo da Revolucdo Francesa, da revolta da burguesia e do fim dos privilégios da
aristocracia e do poder absoluto da monarquia. Nesse momento, houve entdo uma
mudanca fundamental na forma como a riqueza era investida, jA que foi esse

também um periodo de mudancas profundas no funcionamento do capitalismo.

Assim, como resultado de todos esses fatores, houve um processo de criminalizagao
profunda da ilegalidade, mas ndo de todo e qualquer tipo de crime. Houve uma
énfase especial na criminalizacdo sistematica dos crimes contra a propriedade, ou
da “ilegalidade dos bens” (FOUCAULT, 1987, p. 107), em especial o furto e o roubo,
praticado na maior parte das vezes, pelas classes populares. No outro extremo, a

burguesia reserva para si a pratica da ilegalidade de direitos, caminho pelo qual as
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classes mais abastadas, proprietérias de bens e de poder, tém a possibilidade de se
desviar de puni¢Bes previstas em lei, de caminhar as margens da legislagéo.

Para julgar as ilegalidades dos bens e as ilegalidades de direitos, como fraudes e
evasao fiscal, foram naquele momento designados tribunais distintos, e afirmou-se a
necessidade de vigilancia rigida sobre o crime contra a propriedade privada.
Consequentemente, as ilegalidades cometidas pelas classes populares foram
colocadas sob um controle mais rigido e sem interrupcéo. Diante disso, “um sistema
penal deve ser concebido como um instrumento para gerir diferencialmente as
ilegalidades, nédo para suprimi-las a todas” (FOUCAULT, 1987, p. 109).

Contudo, a diferenca entre os pesos dados aos diferentes crimes é justificada a
partir do impacto que os atos praticados tém sobre a ordem social. Isso faz parte do
contrato social indiretamente firmado pela sociedade civil em troca da seguranca de

gue seus direitos serao respeitados.
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2 DAS FUNCOES DECLARADAS DO DIREITO PENAL

Neste ponto, serdo definidas, em linhas gerais, as fungcbes do Direito Penal na
sociedade brasileira. E importante deixar claro que, para discutir o tratamento
desigual do direito penal, é necessario definir inicialmente o que € esse ramo do

direito, seus objetivos, funcdes e modo de atuacao.

Partindo desse pressuposto, o Direito Penal € a area do direito que visa proteger 0os
bens juridicos mais importantes dentro da sociedade. Pretende punir os infratores,
de modo a evitar que os crimes sejam cometidos, e “ensinar uma licao” a estes, com
0 objetivo de que aprendam com seus erros. Nesse sentido, demonstra Luiz Regis
Prado (2006, p. 52):

Do ponto de vista objetivo, o direito penal significa ndo mais do que um
conjunto de normas que definem os delitos e as san¢cfBes que lhes
correspondem, orientando, também, sua aplicacéo. J4 em sentido subjetivo,
diz respeito ao direito de punir do Estado (principio da soberania),
correspondente a sua exclusiva faculdade de impor sangéo criminal diante
da prética do delito. Fundamenta-se no critério de absoluta necessidade e
encontra limitagdes juridico-politicas, especialmente nos principios penais
fundamentais.

A partir dessa concepc¢ao, em linhas gerais, do que é o Direito Penal, vale ressaltar
que este é norteado também por diversos principios, que se revestem de
importancia no momento da aplicacdo pratica dessas normas juridicas. Nessa
perspectiva, Luiz Regis Prado (2006, p.128), nos demonstra o0 quanto Ssao

importantes os principios:

Os principios penais constituem o nicleo essencial da matéria penal,
limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e os
direitos fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa criminal,
oferecendo pautas de interpretacdo e de aplicacdo da lei penal conforme a
Constituicdo e as exigéncias préprias de um Estado Democratico e Social
de Direito.

Essa passagem, ilustra bem a precedéncia axioldégica dos principios diante da
atuacdo do Estado no ambito penal. Além disso, ndo se pode perder de vista que a
Constituicdo Federal é o conjunto de normas mais basilar e importante do Brasil.

Assim sendo, os principios estatuidos na Carta Magna brasileira devem ser
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respeitados em todos os ambitos e com o Direito Penal ndo é diferente.

Poderiamos definir, entdo, o direito penal como o segmento do ordenamento juridico
que tem a funcdo de selecionar os comportamentos humanos “mais graves” e
“perniciosos” a coletividade, capazes de colocar em risco valores fundamentais para
a convivéncia social, descrevendo-os como infracbes penais e cominando-lhes as

respectivas sanc¢des. Segundo Nilo Batista (2007, p. 22):

E facil perceber o importante papel que o Direito Penal desempenha no
controle social. Sob certas condi¢des, pode o direito desempenhar outras
fungdes (como, por exemplo, a educativa, e mesmo a “transformadora” —
esta oposta a “conservadora”). A preponderancia da func¢@o de controle
social é, contudo, inquestionavel.

Noutro giro, na licdo de Anibal Bruno (apud MASSON, 2017, p.11-12), Direito Penal

é:

O conjunto das normas juridicas que regulam a atuacdo estatal nesse
combate contra o crime, através de medidas aplicadas aos criminosos [...].
Nele se definem os fatos puniveis e se cominam as respectivas sancdes -
os dois grupos dos seus componentes essenciais, tipos penais e sanc¢des. E
um Direito que se distingue entre os outros pela gravidade das san¢fes que
impde e a severidade de sua estrutura, bem definida e rigorosamente
delimitada.

Para os fins deste trabalho, serdo adotadas algumas funcdes atribuidas ao Direito
Penal por parte de Cleber Masson. Dentre as fungbes elaboradas por ele,

destacamos:

Funcéo de protecdo de bens juridicos: proteger interesses do individuo e da
sociedade;

Funcdo de instrumento de controle social: é reservado ao Direito Penal
manter a ordem publica e a paz, através do controle da coletividade;

Funcéo de garantia: apesar de paradoxal, é funcao do Direito Penal, além
de punir para manter a ordem, também garantir que ninguém seja punido
sem a existéncia de um crime, previsto no Codigo Penal;

Funcé@o ético-social: prevé a protegcdo de valores fundamentais da
sociedade, o que estabelece um relacionamento ético entre Estado e
cidadéo;

Func@o simbdlica: é inerente as leis e produz efeito na mente dos
governantes e cidadaos, ndo produzindo entdo efeitos externos a eles.
Funciona a partir da impresséo que se tem de que a criminalidade esté sob
controle. Importante ressaltar que pode manifestar-se através do terror e do
aumento exagerado das penas em casos especificos;

Funcdo motivadora: prevé que os individuos sejam motivados a nao
praticarem crime por conta da consciéncia de que existem sanc¢des ao
serem violadas as normas;
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Funcédo de reducdo da violéncia estatal: seu principio € de intervencao
minima, no sentido de que a imposi¢cdo da pena tem que ser ultima ratio,
pois sempre representa uma agressao;
Funcédo promocional: quando é usada para transformacao social, através do
convencimento da sociedade da importancia de se respeitar determinados
bens juridicos (MASSON, 2017, p. 12).

O Direito Penal, entédo, visa proteger os valores da sociedade que sdo os bens
juridicos socialmente relevantes que, quando violados, surge para o Estado o dever
de aplicar sancdes, podendo ser elas penais ou civis. Vale frisar que o Direito Penal
deve ser sempre utilizado em ultima ratio, ou seja, deve intervir em casos extremos,
guando € necessaria uma resposta mais efetiva e rigorosa. Além disso, o Direito

Penal também ¢ “uma proposta de paz” (NUCCI, 2017, p. 59).

Pelo exposto e em resumo, tem-se bem nitido que a sancéo penal proferida pelo
Estado detentor do jus puniendi também deve ser controlada. O Estado visa punir o
cidad&o, porém, deve assegurar que tal punicdo tera sempre previséo legal. E o que
aduz o Principio da Legalidade, disposto no artigo 1° do Cddigo Penal brasileiro,
segundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem ha pena sem prévia
cominacao legal” (BRASIL, 1940).

Portanto, o Direito Penal deve pautar-se primordialmente em criar uma resposta
social ao delito praticado pelo infrator, mas nao somente, pois deve também criar um
ambiente de justica social, de modo a evitar um ambiente de contradi¢cdes. Por
essas razoes, o direito penal em hipotese alguma deve proferir sancdes injustas,
onde crimes mais comumente perpetrados por menos favorecidos sejam mais
duramente reprimidos se comparados aos crimes mais comumente praticados por

pessoas com poder aquisitivo maior.

Como ja explanado no presente trabalho, foram destacadas as fungbes do Direito
Penal como aquele que visa a protecdo dos bens juridicos, como a vida, o

patrimdnio e a honra.

Ressaltamos, para os fins deste trabalho, o papel desempenhado pela ja citada
funcdo simbdlica. Esta funcdo nos remete a leis criadas com o intuito de perpetrar

politicas criminais, ou seja, que ndo resolvem o problema da criminalidade, mas
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buscam fornecer uma resposta aos anseios da sociedade em um caso concreto.

Nesse sentido, Nilo Batista afirma que “o sistema penal é também apresentado
como justo, na medida em que buscaria prevenir o delito, restringindo sua
intervencao aos limites da necessidade” (BATISTA, 2007, p. 26).

O Estado, dessa forma, incute na sociedade a ideia de que quanto mais se
produzem tipos penais incriminadores e mais se pune, menos condutas desviantes
serdo praticadas. Dessa forma, a gravidade do castigo estaria atrelada a diminuicao

da violéncia ou a quantidade de crimes cometidos.

Nesta toada, Luiz Flavio Gomes e Anténio de Molina (2012, p. 205) preceituam que 0

simbolismo do Direito Penal:

€ o efeito psicolégico que a proibicdo gera na mente dos politicos, do
legislador e dos eleitores (auto-complacéncia e satisfacdo nos primeiros;
confianca e tranquilidade momenténea nos ultimos), que nada tem a ver
com a pretendida defesa dos bens juridicos. E uma mera politica de gestos
diante da coletividade e da opinido publica.

O Direito Penal € simbdlico em relacdo aquilo que pretende ser ou aos objetivos que
se pretende atingir. O simbolismo, portanto, ndo soluciona a criminalidade ou
confecciona leis mais justas e eficazes, mas tranquiliza a populacdo quanto a
criminalidade, ao mostrar imediatamente que supostas politicas criminais ou novas

leis trariam rapidas solucdes a determinado problema.

As leis séo criadas visando responder aos anseios sociais e midiaticos, que cada
vez mais primam pelo aumento da intervencdo penal, ao passo que mais se
distanciam dos direitos humanos do infrator. Tais situacdes exageradas ocultam a
faléncia estatal — especificamente o “lus Puniendi” — em face da auséncia de

politicas publicas comprometidas com as necessidades e a realidade social.

Vejamos o entendimento de Alice Bianchini (2017, p. 01):

O que importa, para a fungdo simbdlica, € manter um nivel de tranquilidade
na opinido publica, fundado na impressao de que o legislador se encontra
em sintonia com as preocupacdes que emanam da sociedade. Criam-se,
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assim, novos tipos penais, incrementam-se penas, restringem-se direitos
sem que, substancialmente, tais opc¢les representem perspectivas de
mudanca do quadro que determinou a alteracao (ou criacdo) legislativa.

Em suma, entende-se que o Direito Penal deve pautar-se primordialmente em criar
uma resposta social ao delito praticado pelo infrator, mas ndo somente isso, se deve

criar um ambiente de justica social.

2.1 ACEPCOES ACERCA DA CRIMINOLOGIA

A criminologia aborda o estudo do crime de uma forma interdisciplinar, estudando e
observando todas as nuances que envolvem o crime, a vitima, o infrator e a pratica
criminosa. Visa em seu cerne a prevencdo, como também estuda métodos de
reducdo de crimes. E uma ciéncia em constante desenvolvimento e caminha em

conjunto com o Direito Penal.

Nesse sentido, para melhor compreensdo importante conceituar o termo
“criminologia”. Segundo Sutherland (apud FERNANDES, 2002, p.26):

Criminologia é um conjunto de conhecimentos que estudam o fenémeno e
as causas da criminalidade, a personalidade do delingliente, sua conduta
delituosa e a maneira de ressocializa-lo.

Nessa toada, ressalva Luiz Flavio Gomes e Antonio Pablos de Molina (2002, p. 30):

Cabe definir criminologia como ciéncia empirica e interdisciplinar, que se
ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle
social do comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma
informacdo valida, contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis
principais do crime — contemplado este como problema individual e como
problema social -, assim como sobre os programas de prevencéo eficaz do
mesmo e técnicas de intervencdo positiva no homem delinqiiente e nos
diversos modelos ou sistemas de respostas ao delito.

Por fim, Sérgio Salomédo Shecaira (2007, p. 31) conceitua a criminologia como

sendo:

um nome genérico designado a um grupo de temas estreitamente ligados: o
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estudo e a explicacdo da infracdo legal; os meios formais de que a
sociedade se utiliza para lidar com o crime e os atos desviantes; a natureza
das posturas com que as vitimas desses crimes serdo atendidas pela
sociedade; e, por derradeiro, o enfoque sobre o autor desses fatos
desviantes.

Conforme ja ressalvado, é objeto da criminologia: o delito, o criminoso e a vitima.
Entende-se que o delito ndo pode ser estudado como fato isolado, devendo-se levar
em conta todo o contexto social em que esta inserido. A criminologia desempenha
papel importante nesse contexto de definicdo e entendimento do que seria o delito.
Devemos destacar, outrossim, que ndo é uma tarefa das mais faceis, pois estd em

constante mudanca.

Com relagao ao criminoso, Sérgio Shecaira afirma que este “é um ser historico, real,
complexo e enigmatico. Embora seja, na maior parte das vezes, um ser
absolutamente normal, pode estar sujeito as influéncias do meio (ndo
determinismos)” (SHECAIRA, 2007, p. 49).

Deve-se ressaltar que nenhum estudo ou autor sabe de fato o que se passa na
mente do infrator ou por que determinadas pessoas optam pela criminalidade.
Existem muitas teorias, mas nenhuma delas de fato consegue preencher todas as

lacunas relativas ao tema.

Os estudos sobre a vitima, aquela que sofre o ato delituoso, figura fundamental na
estruturacdo do delito, sdo muito importantes, pois permitem a andlise do perfil e do

comportamento da vitima perante o desenrolar do fato criminoso.

Por outro lado, seguindo o caminho oposto a criminologia tradicional, temos a

criminologia critica. Nessa vertente, aduz Nilo Batista (2007, p. 32):

A criminologia critica procura verificar o desempenho pratico do sistema
penal, a missdo que efetivamente lhe corresponde, em cotejo funcional e
estrutural, com outros instrumentos formais de controle social (Hospicios,
escolas, instituto de menores, etc).

A criminologia atual, enquanto campo de estudo, tem se dedicado por vezes ao
estudo da criminalidade como um todo. Nesta obra, porém, daremos um enfoque

maior e adentraremos no estudo dos crimes denominados “crimes de colarinho
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branco”, mais comumente praticados por pessoa com poder aquisitivo maior, em
detrimento dos “crimes de colarinho azul”, que incluem alguns crimes patrimoniais,
como o furto, mais comumente praticado por pessoas pobres. Buscamos entender o
motivo pelo qual o Estado, por meio do ordenamento juridico penal/processual,
concedeu benesses aos crimes de colarinho branco e ndo aos crimes de colarinho

azul, nos casos de arrependimento posterior a feitura do crime.

A nova criminologia investigativa nos da um realce importante a investigacao, a partir
da obra Crime de colarinho branco, de Edwin Sutherland (2015, p. 27), o qual nos

remete, aos problemas de persecucao penal nos crimes de colarinho branco:

As estatisticas criminais mostram inequivocamente que crime, como
popularmente conhecido e oficialmente definido, tem uma alta
incidéncia na classe socioecondmica mais baixa e uma baixa
incidéncia na classe econdmica mais alta. Crime, assim entendido,
inclui violacdes ordinarias ao cédigo penal, tais como homicidio,
assalto, arrombamento, furto, pequenas subtracdes, violagbes sexuais,
intoxicag&o publica, mas nao inclui viola¢des ao transito.

2.2 ASELETIVIDADE DO DIREITO PENAL

Neste ponto, o objetivo central deste trabalho € demonstrar que ha, claramente, uma
seletividade no direito penal, isto é, qual a razdo para somente determinados
estratos da sociedade serem perseguidos incansavelmente pelo Estado, em
contrapartida com uma infima atuacéo sobre aqueles que detém o poder e integram

a classe econdmica mais alta.

A realidade que estamos vivenciando é: diariamente moradores de favelas tem seu
direito a integridade fisica e moral violado, no que tange a privacidade, a honra e a
dignidade humana. Isto, pois, sdo submetidos a tratamentos humilhantes e
vexatoérios por parte da policia, tais como revista pessoal ao entrar e sair das favelas,
revista de moradias de modo abusivo, sem sequer possuirem mandato judicial, o
gue demonstra diretamente o abuso a dignidade da pessoa humana. Wacquant
afirma com propriedade (2007, p.112):
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Nas cidades brasileiras, a policia militar entra rotineiramente nas favelas
com blitz, durante as quais helicopteros de vdo rasante arrancam os
precérios telhados das casas e as tropas jogam abaixo portas e janelas,
saqueiam moradias e intimidam seus ocupantes, disparam
indiscriminadamente, fecham lojas e escolas e realizam prisées em massa
por “vadiagem” (apreensao dos favelados que nido portam documento de
identidade consigo), gerando uma tensao ilimitada com sua seqiiéncia de
tormentos, indistinguiveis, em suas taticas e efeitos, de uma incursédo militar
em um territério ocupado.

Esse sentimento de que o direito penal, no Brasil, age de modo seletivo, focado
possivelmente nas classes mais baixas e em uma etnia especifica, € reforcado por

alguns autores.

Dentre esses, vale destacar Roberto Kant de Lima (1995) que em seu livro consegue
demonstrar que diferentes tratamentos legais sdo dispensados a pessoas que
cometeram o mesmo tipo de crime, mas pertencem a classes sociais diferentes. Tal
fenbmeno é potencializado pelas praticas policias, bem como pela atuacdo do

Judiciario como um todo.

Em virtude de todos os fatores mencionados, é de notéria importancia a seguinte
constatacdo: mediante processos de selecao arbitraria, exclusdo social e politica,
humilhacdo e degradagdo do ser humano, “o sistema penal cria e reforga as
desigualdades sociais”. E, assim, reproduz e recria a violéncia que pretende,
efetivamente, controlar e combater (FABRES, 2014, p. 134).

Nesse caminhar, conclui-se que € perceptivel o fato da criminalidade ser combatida
violentamente nas regides ‘“invisiveis a sociedade”, o que liga diretamente o
desrespeito aos direitos fundamentais a fatores socioecondmicos, visto que a
realidade na prisdo parece ser de encarceramento de somente uma parcela da
sociedade. Contudo, ainda ndo se obteve uma solucao pratica que de fato reduzisse

as mazelas sofridas pela classe estigmatizada.

O que se observa na pratica juridica é a utilizacdo do Direito Penal como unico

caminho e ndo como ultima ratio, o que nos parece equivocadamente posto.

Faz-se primordial buscar politicas criminais diversas das ja apresentadas, onde se

deve zelar pela real efetivacdo e protecdo dos Direitos Humanos de forma ampla,
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como politica de transformacéo e inclusdo social, fazendo com que sua protecéo e

abrangéncia ocorram, principalmente, dentro dos grupos sociais marginalizados.

Ressaltamos a necessidade e o real comprometimento do Estado com politicas de
inclusdo. Sabemos que, apesar das recentes mudancas que foram feitas nesse
sentido, principalmente, com a Emenda Constitucional 45, o que temos é um cenario

de néo incluséo e clara exclusdo de determinado grupo social.

Dessa forma, Raphael Boldt (2013, p. 16) defende de forma robusta a necessidade

de comprometimento estatal com os Direitos Humanos:

O compromisso ético com a efetivagdo dos direitos humanos em
sociedades periféricas como a latino-americana e, mais especificamente, a
brasileira [...] pressupde avancar pela préaxis libertadora, analitica, em prol
da revelacéo e do reconhecimento do outro.

Importante frisar também a necessidade ndo somente de intervencao estatal, mas
também de uma mudanca de mentalidade e de paradigma na sociedade como um
todo, principalmente da midia. Esta, enquanto instrumento de formacdo de opiniao
das massas, por vezes trabalha a criminalidade nos telejornais e redes sociais de
forma a aviltar condutas equivocadas e reforcar estereotipos, estigmatizando

erroneamente as minorias. Na opinido de Eugenio Raul Zaffaroni (2012, p. 516):

As faltas éticas na comunicag¢do ndo sao resolvidas com censura, mas sim
com maior comunicacao. [...] A arte auténtica € um instrumento insuperavel
gue facilita a compreensédo do outro, justamente a que o preconceito obstrui.
A criminologia cautelar deve dialogar com artistas, pois s@o eles que podem
contribuir muitissimo para a modificagdo do porqué das coisas, para
ressignifica-las, ou seja, para mudar o mundo entendido como conjunto de
significados.

Pode-se concluir, pelo que foi exposto, que ndo somente o Estado tem o poder e o
dever de operar mudangas no ambito de politicas criminais, como a sociedade de
maneira geral deve buscar informacdo a fim de questionar estigmas e roétulos.
Conforme exposto anteriormente, as midias tém papel fundamental nessa
construgdo, porém é imperioso acabar com 0s preconceitos e extinguir pensamentos
tais como: “bandido bom é bandido morto”, ou se é “pobre é ladrao”, ou até mesmo
“se ele é rico ndo tem porque roubar’. Esse tipo de ideologia ndo diminuira a

violéncia, mas a educacéo o fara.
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2.3 A TEORIA DO ETIQUETAMENTO OU LABELLING APPROACH
COMO NEGACAO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE

O ponto de partida de partida da presente reflexao critica € a analise da criminologia
nas obras de Baratta, Becker & Sutherland. Tais obras refletem acerca da profunda
manipulagdo do Estado no sentido de implantar a padronizagdo do comportamento
desviante a classe marginalizada da sociedade viabilizando, portanto, os crimes
praticados pela classe dominante. Nota-se entdo, que o intuito desta manobra é
justamente manter o ciclo de poder nos altos estratos da sociedade e gerar a falsa
percepcdo de que a criminalidade se encontra apenas nas classes inferiores e nas

regides periféricas.

A “Teoria da Rotulagem” ou “Labelling Approach” € uma vertente tedrica da
criminologia critica a qual surge em meados de 1960, na Escola de Chicago nos
EUA. Ao fazer uma abordagem sobre a “Teoria do Etiquetamento” Becker (1966)
demonstra que vivemos em uma sociedade extremamente desigual, excludente e
racista. Essa importante teoria emerge em meio a padronizacdo do comportamento
desviante as normais legais, isto é, 6rgdos institucionais formalizam que o criminoso
carrega em si um esteredtipo que seria capaz entdo de diferencia-lo dos civilizados.

Nesta perspectiva Baratta (2002, p.65) expoe:

Referida teoria ganhou ainda mais espac¢o justamente pelos estudos da
criminalidade de colarinho branco, bem como quanto as cifras negras, que
constatam, além de outras especificidades, a seletividade do sistema penal,
fornecendo subsidios necessarios para uma nova construgdo tedrica,
abrindo campo para a entao criminologia critica, a qual procura transforma-
se de uma teoria da criminalidade em uma teoria critica e sociolégica do
sistema penal.

Tendo em vista 0 método de etiquetamento de érgédos governamentais (BECKER,
1966), € possivel observar certas questdes: atribuem penas que variam de acordo
com a cor do individuo; crimes de baixa periculosidade sempre sédo ferozmente
punidos, como pequenos furtos, vandalismo e trafico de drogas. Estabelecem ainda
o esteredtipo do criminoso antes mesmo da pratica do ato ilicito: Isto €, aquele que

representa a esfera mais debilitada da sociedade é visto como criminoso.
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Com efeito, os fatos acima demonstram a extrema importancia desta vertente
tedrica, uma vez que ao invés de criminalizar condutas, o sistema penal opta por

criminalizar um grupo social.

Olhando mais a fundo a obra de Becker (1966, p.47), pode-se dizer que a teoria
possui trés vertentes que impulsionam a seletividade penal, primeiramente o
entendimento do método de definicdo da lei e posteriormente a designacao do ato
desviante. A Lei geralmente advém de pressdes institucionais ou de grupos com
interesses proéprios, que tem por objetivo (a) aumentar o alvo da criminalidade, (b)
influenciar acdes policiais ou a aplicacdo da Lei contra minorias sociais

estigmatizadas.

Estas acepgdes de criminalidade n&do contribuem apenas no fato de imprimir um
rétulo, mas também influenciam fortemente os meios de comunicacéo a cristalizarem
a ideologia de que o crime tem que ser combatido a partir do derramamento de
sangue. E com todo esse processo que se potencializa a seletividade penal, como
explana Baratta (2002 p.102-103):

Estas conotacdes da criminalidade incidem n&o s6 sobre os estere6tipos da
criminalidade, os quais, como investigacdes recentes tem demonstrado,
influenciam e orientam a acdo dos 6rgéos oficiais tornando-a, desse modo,
socialmente seletiva, mas também sobre a definicdo corrente de
criminalidade, que o homem da rua, ignorante das estatisticas criminais,
compartilha.

Sob este prisma, o crime € a tipificacdo de uma conduta. Sendo assim, as condutas
praticadas por grupos especificos, excluidos, séo criminalizadas, de modo a manter
o ciclo de dominantes e dominados. Dessa forma, as condutas das minorias obtém
um falso valor social, que gera um processo de invisibilidade de outros crimes,
praticados pela classe alta, conhecidos como crime de “colarinho branco”, como
conclui Sutherland (1940, p. 04-05.): “o custo financeiro do crime de colarinho
branco é provavelmente muitas vezes maior que o custo financeiro de todos o0s

crimes que se costuma considerar como o ‘problema do crime’”.

Com efeito, outra analise que merece destague no que tange aos crimes de

colarinho branco, é a de Baratta (2011, p. 89), que esclarece:
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Tais infratores se deparam com uma malha muito larga da lei, pois sdo
favorecidos na questéo criminal. Isto ocorre devido a sua natureza social, a
classe que os infratores desse tipo de crime ocupam gera a auséncia do
estereotipo do criminoso, o que influenciam diretamente nas punigbes
estabelecidas; existe para esses criminosos a possibilidade ainda de
recorrer a advogados renomados ou exercer pressdo indiretamente sobre
os delatores.

Imperativo se faz rechacar, nesse contexto, as bases estatais punitivas,
ideologicamente reproduzidas em nosso ordenamento como um modelo justo do
“dever ser”. Nota-se que ordem, criminalidade e seguranca, que deveriam caminhar
na mesma sintonia, seguem em posi¢cdes antagénicas. Nesse sentido, Vera Regina
Pereira de Andrade (2008/2009, p. 5) ressalta que:

Consolidou-se, assim, seletivamente, uma identificacdo da criminalidade
com “@” criminalidade dos baixos estratos sociais (dominantemente
recortada pela seletividade de género e racial), a qual, amalgamada com a
ideologia da periculosidade e dos sujeitos e/ou grupos perigosos, acabou
por estabelecer uma identificagdo com “a” violéncia, fazendo este conceito
se subsumir integralmente naquele. Dai resulta que a consolidacdo dos
esteredtipos de criminalidade e de criminosos (perigosos) e do medo e do
sentimento de inseguranca contra estes, huma sociedade cada vez mais
comandada pelo poder do espetaculo midiatico, foi um passo. Alias, torna-
Se sempre um passo para a constru¢éo de novas emergéncias.

Raphael Boldt (2013, p. 04) reforca precisamente essa injustica ao expor que:

Imigrantes, indios, negros, homossexuais, meninos de rua, moradores dos
suburbios e favelas dos grandes centros urbanos, enfim, membros dos
segmentos mais vulneraveis [...] aos poucos adquirem o status de “classes
perigosas” e tornam-se, portanto, o publico-alvo da “onda punitiva”, bodes
expiatérios de uma sociedade que vive o “mal-estar da pés-modernidade”,
mas convive, ao mesmo tempo, com as mazelas da pré-modernidade.

Com efeito, conclui-se que vivemos uma desigualdade de classe cada vez mais
evidente, visto que o Estado, ao invés de criminalizar condutas de forma racional e
justa, faz justamente o contrario e opta por criminalizar determinado grupo social em

detrimento de outro.
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2.4 OS CRIMES DE COLARINHO BRANCO

Neste ponto, imprescindivel destacar que a expressdo “colarinho branco” foi
introduzida por Edwing Hardin Sutherland, em 1940, através de um artigo nomeado
White collar criminality. Sobre esse assunto, Sutherland (1940, p. 07) afirma que

Esse conceito ndo pretende ser definitivo, mas visa chamar a atengéo para
0s crimes que ndo estdo incluidos, de forma geral, no ambito da
criminologia. White collar criminality pode ser definido aproximadamente
como um crime cometido por uma pessoa de respeito e status social
elevado no exercicio de sua ocupacao.

Sutherland busca realcar, predominantemente, a classe social dos criminosos, como
sendo empresérios, homens de negdcio, politicos, dentre outros detentores do
poder, sendo esses dos meios de producdo ou do meio politico, ou seja, 0os que
exercam algum tipo de poder dentro da sociedade. Estima-se que os crimes de
colarinho branco sdo muito mais impactantes e danosos socialmente. A questdo é
gue sao crimes cometidos sorrateiramente e quase nunca sao analisados com o

rigor dos demais crimes do ordenamento.

Este também é o entendimento compartilhado por Feldens (2000, p. 88), que afirma:

[...] os crimes assim chamados do ‘colarinho branco’, de que sdo exemplos
eloquentes a sonegacao fiscal, a evasao de divisas, a lavagem de dinheiro,
etc., sdo aqueles que, ao lado dos delitos (que atentam diretamente) contra
a vida e também daqueles outros que de forma ou outra tolham (também
diretamente) a liberdade e a dignidade do individuo, merecem uma especial
reprovacdo, por lesarem de maneira real — e ndo apenas potencial — a
sociedade brasileira, atentando, inclusive, contra 0s mais caros objetivos e
fundamentos do Estado Democratico de direito, dentre os quais se
sobressai a dignidade da pessoa humana.

A respeito do conceito de crime de colarinho branco, aduz José Manuel da Silva
Carvalho Ferreira (2013, p. 13):

A expressédo esta intimamente ligada aos colarinhos brancos das camisas
dos altos executivos, que cometem crimes valendo-se da sua posi¢éo social
e econdmica, por oposicdo aos fatos de macac6es azuis (Blue-Collar) dos
operarios fabris da América na primeira metade do séc. XX.

Deste modo, as condutas das minorias obtém um falso valor social, que gera um
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processo de invisibilidade de outros crimes, praticados pela classe alta, conhecidos
como crimes de colarinho branco, como conclui Sutherland (1940, p. 04-05): “O
custo financeiro do crime de colarinho branco é provavelmente muitas vezes maior
que o custo financeiro de todos os crimes que se costuma considerar como 0

‘problema do crime’.

Com efeito, pode-se dizer que os crimes de colarinho branco sdo aqueles nos quais
se tem como sujeito ativo individuos que tiram proveito das suas posi¢cdes sociais e
profissionais para o0 cometimento de crimes que atingem uma parcela sem
precedentes da sociedade. E o que geralmente ocorre nos crimes previstos nas leis
n°® 9.613/1998 (Lavagem de Dinheiro), n°® 7.492/1986 (Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional), n® 8.137/1990 (Crimes contra a Ordem Tributaria, Ordem
Econdmica e Rela¢cbes de Consumo), n° 8.176/1991 (Crimes contra a Ordem
Econdmica), e crimes previdenciarios (a exemplo dos arts. 168-A e 337-A, do CP).
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3 O INSTITUTO DO ARREPENDIMENTO POSTERIOR COMO
INSTRUMENTO LEGAL DE PROPAGACAO DA SELETIVIDADE
PENAL

Neste ponto serd conceituado o Instituto do Arrependimento Posterior, bem como
suas funcdes na atual legislacao penal. O art. 16 do Codigo Penal possui a seguinte
redacao: “Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado
o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato
voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tercos” (BRASIL, 1940).

Conforme se extrai, esse instituto € de extrema importancia para o Direito Penal,
visto que se trata de uma verdadeira possibilidade de reparar o dano causado e
redimir-se diante da pratica de um ilicito, de modo a evitar a intervencédo penal, a

mais radical de todas (Principio da Intervencdo Minima).

N&do se pode perder de vista que a funcéo primordial da pena imposta ao agente €,
além de evitar o novo cometimento de delitos, buscar uma reparag¢do ao ofendido.
Sob essa perspectiva, o0 instituto supracitado € essencial para atingir os objetivos

propostos por um Estado Democrético de Direito.

Nesse contexto, € imperioso lembrar que a pena ndo poder servir como uma mera
vinganca. Exatamente por isso a autotutela € vedada em nosso pais: o Estado, ente
imparcial, € que deve punir o individuo, sem passar por essa esfera emotiva e

irracional.

Assim sendo, a funcéo do instituto supracitado € reduzir a pena do agente que,
arrependido do crime, o repara antes de instaurada a acao penal. Com efeito, a
intencdo € tdo somente prestigiar aquele individuo que se arrepende do ato
praticado, que muita das vezes € insignificante perto da possibilidade de ter seu

direito de liberdade cerceado.

No entanto, imprescindivel destacar a razao pela qual o beneficio do arrependimento
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posterior junto com a repara¢do do dano tras como consequéncia nos crimes contra
0 patrimoénio publico, popularmente conhecidos como crimes de colarinho branco, a
impunidade — com a extingdo da punibilidade —, e nos crimes contra 0 patriménio
privado, popularmente conhecidos como crimes de colarinho azul, a punibilidade

exacerbada, impondo como consequéncia apenas a diminuicdo da pena.

3.1 O ARREPENDIMENTO POSTERIOR COM CONSEQUENCIAS
PENAIS DIVERSAS PARA OS CRIMES TRIBUTARIOS E CRIMES
PATRIMONIAIS

Perpassada uma breve introducéo a respeito do instituto em questao, reveste-se de
importancia uma analise do art. 16 do Codigo Penal Brasileiro, a partir do qual é
possivel constatar o seguinte fato: o beneficio em questdo ndo prevé em hipotese
alguma a extincdo da pretensdo punitiva do Estado, tendo em vista que o
arrependimento aliado a reparacdo do dano comprova tanto a autoria quanto a

materialidade do crime praticado.

N&o obstante, o que se observa na pratica, é que, em alguns casos, o legislador
optou por permitir que o arrependimento posterior, mediante pagamento do débito
devido, fosse capaz de extinguir a pretensdo punitiva do Estado. Entretanto, em

outros casos, o legislador ndo permitiu que essa mesma regra incidisse.

Neste ponto, para melhor elucidar essa injustica, sera realizada uma comparacéo
entre duas duplas de crimes: primeiramente entre o furto e crime de fraude a
fiscalizacdo tributdria (sonegacdo fiscal), posteriormente entre o crime de
apropriacdo indébita (art. 168) e da apropriagdo indébita previdenciaria (art. 168), de
modo a demonstrar a discrepancia de tratamento destinados aos crimes de colarinho

azul e aos crimes de colarinho branco.

Primeiramente vale frisar que no crime de furto o bem juridico tutelado geralmente é

a propriedade de coisa alheia movel; os sujeitos ativos via de regra sdo pessoas
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pertencente a classe inferior economicamente. O sujeito passivo € o proprietario da
coisa, isto é, este sujeito sofre um dano individual, sem violéncia nem grave ameaca,

inexistindo danos a coletividade.

Por outro lado, no crime de fraude a fiscalizacdo tributaria, o bem juridico
regularmente tutelado é a arrecadacdo tributaria estatal, neste delito o sujeito ativo,
no mais das vezes, pertence a uma classe economicamente superior. Ja 0 sujeito
passivo é o Estado, circunstancia esta que nos leva ndo a um dano individual, mas a
toda sociedade, na medida em que neste tipo de fraude h4 uma ofensa direta a

todos os integrantes da sociedade.

E de extrema importdncia mencionar que estas condutas sdo motivadas
exclusivamente pela ganancia e pelo egoismo de individuos, que, muitas vezes, ja
possuem grandes e influentes empresas, que facilitam o cometimento desse delito,
devido a alta margem de impunidade, impulsionada pela larga malha da lei diante

desses casos.

Apds essa exposicdo, pode-se constatar que o crime de furto € sempre menos
gravoso que o de sonegacdo. A motivagcdo muitas vezes € devida a uma
necessidade, dada a situacdo de abrupta pobreza e miséria de grande parte da
populacao brasileira ou por falta de instrucdo e oportunidades, possivel até afirmar
que as consequéncias do crime sdo minimas e afetam exclusivamente o dono do

objeto furtado.

Os que sonegam impostos, por outro lado sdo motivados pela ganancia, egoismo e
amplo descaso com a sociedade, posto que, sonegam impostos que deveriam ser
aplicados em recursos indispensaveis, como saude e educacdo; trata-se de
verdadeira falta de senso civico e inversdo dos valores sociais. Aqui, as
consequéncias dos crimes sao visiveis e atingem diretamente a vida de diversas

pessoas.

E justamente sob o foco desta comparacéo que se funda a critica proposta neste
artigo. Ante essas exposicOes, resta indagar: porque no crime de furto, o

arrependimento posterior ndo extingue a punibilidade, enquanto no de sonegacéao



38

iISSO ocorre?

Como explica Nucci (2015, p. 562):

Refletindo-se sobre o tema, € preciso considerar que o tratamento dado
pelo estado ao criminoso, no cenario da ordem tributario é diverso daquele
empregado — com maior rigor, certamente — aos outros delitos, que
envolvam, de algum modo, patriménio. Aquele que “subtrai” dinheiro
pertencente ao fisco, pagando, mesmo apos a consumacao do crime, tem a
sua punibilidade extinta; outro qualquer que subtraia coisa alheia mével
“furto, art.155, CP”, ainda que devolva integralmente o que retirou da vitima,
antes do oferecimento da denuncia, no maximo serd beneficiado com a
redugéo da pena “art.16, CP”, mas ndo com a extingdo da punibilidade.

Diante da reflexdo de Nucci € possivel constatar que por mais arrependido que
esteja o0 sujeito e mesmo que este repare o furto de um bujdo de gas por exemplo,
sua pena somente podera ser reduzida, jamais extinta, ao passo que o sujeito que
pratica crime contra a ordem tributaria, expresso na lei 8.137/1990 em seu art. 1°?,
caso 0 agente ativo se arrependa do crime e o repare através do pagamento do
tributo devido, mesmo comprovada a materialidade, a tipicidade e os indicios de

autoria do crime, o criminoso sai impune®.

Diante de toda reflexdo elencada, € possivel concluir que nosso sistema penal se
ancora numa ideologia incoerente e explicitamente desproporcional, pois 0 agente
que pratica um crime de maior potencial ofensivo € punido de uma forma branda,

podendo resultar até na extincdo de sua punibilidade. Sob este prisma, o agente que

2 Lei 8.137/1990: “Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessdrio, mediante as seguintes condutas: | - omitir informacao, ou
prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal; Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operacdo tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento
gue saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota
fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo. Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, e multa” (BRASIL, 1990).

3 Ver: Lei 11.941/2009: “Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 10 e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, limitada a suspensdo aos débitos
que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento, enquanto nao forem rescindidos os
parcelamentos de que tratam os arts. 1°a 3° desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta
Lei. Paragrafo Unico. A prescrigdo criminal nao corre durante o periodo de suspenséo da pretenséo
punitiva”. E: “Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribui¢cdes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento”
(BRASIL, 2009).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
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comete um crime de menor potencial ofensivo é punido de uma forma mais gravosa,
inexistindo a possibilidade de extingdo de punibilidade, mesmo que o agente

arrependido do crime o repare.

Em suma, se o crime € considerado mais grave, sua pena serd desproporcional ao
ato, mais leve. Ao passo que um crime considerado menos grave, sera punido de

forma inversamente proporcional, isto €, mais rigorosa.

3.2 A SELETIVIDADE PENAL NO CASO CONCRETO: SONEGACAO
FISCAL E APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA VERSUS
FURTO E APROPRIACAO INDEBITA

Neste ponto sera exposto os tipos penais das duas duplas de crimes e o tratamento

legal diferenciado dispensado pelo Instituto do Arrependimento Posterior.

Primeiramente, citamos o crime denominado de sonegacéao fiscal, conforme aduz a
Lei n° 8.137/90:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante as seguintes
condutas: [...]

| - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal (BRASIL, 1990).

Neste crime, aplica-se a hip6tese prevista na Lei n°® 10.684/2003:

Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com
0 agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuices sociais, inclusive acessorios
(BRASIL, 2003).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
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Por outro lado, no crime de furto, art. 155 do CP, ndo hé a concesséo do beneficio da
extincdo da penalidade através da reparacdo do dano, tdo somente a reducdo da

pena.

Agora, imprescindivel destacar o tipo penal da apropriacdo indébita previdenciéria
(Art.168-A do Cdédigo Penal Brasileiro) que permite a extincdo da punibilidade com o

pagamento do valor devido. Sen&do vejamos:

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: Pena
— recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 2°E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara,
confessa e efetua o pagamento das contribui¢cdes, importancias ou valores e
presta as informacdes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei
ou regulamento, antes do inicio da a¢éo fiscal (BRASIL, 1940).

Por outro lado, no crime de apropriacdo indébita (art. 168 do Codigo Penal
Brasileiro), também ndo ha a concessdo do beneficio da extincdo da punibilidade

através da reparacao do dano e tdo somente a reducao da pena.

Como se Vvé, a legislacdo prevé que, quando se tratar dos crimes de colarinho
branco, o réu que de forma voluntaria confessar e pagar integralmente os valores
relativos a acdo penal tem direito a benesse da extingdo de sua punibilidade, ou
seja, o Estado perde o direito de punir aquele individuo.

Além disso, as leis descritas se apresentam demasiadamente como tipo aberto, leis
brandas e complacentes, o que possibilitaria uma amplitude de métodos e modos de
interpretacdo pelo magistrado, dando a este uma margem grande de
discricionariedade, inclusive facultando a extincdo de punibilidade em alguns casos,

0 que poderia gerar impunidade em muitos casos.

Por outro lado, temos os crimes do colarinho azul ou blue colar, que s&o aqueles
praticados por pessoas economicamente menos favorecidas, como furto, roubo,
estelionato, etc. A alusdo ao colarinho azul deve-se a cor da gola do macacéo dos

operarios e trabalhadores de fabricas nos Estados Unidos.

No Brasil, a expresséo foi empregada de forma pioneira no julgamento da Agao
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Penal n°® 470 no Supremo Tribunal Federal (STF), pelo Ministro Luiz Fux, que frisou

que

o desafio na seara dos crimes do colarinho branco é alcancar a plena
efetividade da tutela penal dos bens juridicos nao individuais. Tendo em
conta que se trata de delitos cometidos sem violéncia, incruentos, nao
atraem para si a mesma repulsa social dos crimes do colarinho azul” (FUX,
2013, p. 13).

E importante estabelecermos um paralelo acerca da despropor¢do das sancdes
entre os crimes ditos de colarinho branco face aos demais crimes patrimoniais.
Podemos citar ademais o crime de furto, previsto e definido em nosso Cadigo Penal,
no Art. 155, como o ato de “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel.

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa” (BRASIL, 1940).

Ao analisarmos o crime de furto, ou até mesmo outros crimes patrimoniais cometidos
sem violéncia ou grave ameaca, ndo detectamos a possibilidade da benesse da
extincdo de punibilidade em caso de arrependimento posterior ao crime, outrora

prevista nos crimes de colarinho branco.

Com efeito, o que de fato poderia acontecer com o0 agente de crimes contra o
patrimoénio seria a aplicacdo do instituto do arrependimento posterior, conforme o
artigo 16 do Cdédigo Penal brasileiro, onde consta que “os crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o
recebimento da denlncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera
reduzida de um a dois tergos” (BRASIL, 1940).

Nota-se, ademais, que nem o legislador nacional, doutrina e jurisprudéncia
conseguem explicar por que o arrependimento posterior nos crimes de colarinho
branco tem como consequéncia a extingdo da punibilidade, e nos crimes de
colarinho azul observamos a aplicagdo do arrependimento posterior que gera
somente a diminuicdo da pena ao infrator. E notdria a desproporcdo entre crime-
pena nas condutas tidas como do colarinho azul, que em sua grande maioria sao

cometidos por pessoas menos afortunadas.

Nenhum fundamento juridico é capaz de justificar essa disparidade de tratamento
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dado pelo Legislador ao ladréo de galinhas e ao empresario. Esse paradoxo real¢ca
ainda mais a discriminagdo econdmica, sabendo-se que o Estado reserva uma

punicao desproporcional aos menos favorecidos.

Verifica-se, portanto, que hd uma seletividade no que diz respeito ao controle do
crime e esta selecdo é de pessoas, de acordo com a classe e a posi¢cao social por
elas ocupada. Os tipos penais presentes na legislacdo demonstram claramente um
Estado feroz, criminalizador e estigmatizante das classes social e economicamente

inferiores.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apés todo o estudo, parece claro que, atualmente, o direito a impunidade sé existe
para uma parte privilegiada da populacéo. Sendo assim, a classe desprivilegiada
passa a integrar frequentemente o sistema correcional e lutam diariamente para ter

acesso as condi¢des mais basicas de sobrevivéncia.

No entanto, partindo do pressuposto de que o Estado estabelece por meio de sua
carta magna a igualdade entre todos os individuos sem distincdo de qualquer
natureza, este jamais poderia reproduzir a desigualdade juridica e a seletividade

penal no que tange o instituto do arrependimento posterior.

Decerto, o ponto problematico desta discussdo ndo estd em aceitar ou ndo a
extincdo da punibilidade através do arrependimento posterior, no que tange 0s
crimes de fraude a fiscalizacédo e apropriacdo indébita previdenciaria®, e sim no fato
do Estado descumprir um precedente fundamental inerente a constituicao

democratica: o principio da isonomia®.

Contudo, diante de todos argumentos elencados por este trabalho, o que vale
apontar é que apesar da desigualdade social e o racismo estarem enraizados na

sociedade brasileira®, é inadmissivel que esta desigualdade acabe refletindo a

atuacao penal estatal perante a sociedade.

De modo a mudar toda essa nefasta realidade, € necessaria uma mudanca em toda

4 “Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos contribuintes,
no prazo e forma legal ou convencional: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa”
(BRASIL, 1940).

5 O principio da isonomia, que se reveste de autoaplicabilidade, ndo é — enquanto postulado
fundamental de nossa ordem politico-juridica — suscetivel de regulamentagcéo ou de complementacéo
normativa. Esse principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifesta¢bes do
poder publico — deve ser considerado, em sua precipua funcdo de obstar discriminacBes e de
extinguir privilégios, sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. [..]
(MI 58, Rel. Min. Celso de Melo, Dj de 19-4-1991).

6 [..] em primeiro lugar, por motivos relacionados a sua longa historia colonial e a sua posi¢édo
subordinada na estrutura das relacbes econdmicas internacionais (uma estrutura de dominacéo
encoberta pela categoria hipocritamente ecuménica da “globaliza¢do”), e apesar do enriquecimento
coletivo trazido pelas décadas de industrializagcdo, a sociedade brasileira permanece caracterizada
por uma desigualdade social vertiginosa e pela pobreza disseminada (WACQUANT, 2007, p.203).
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estrutura social: a sociedade precisa se mobilizar em favor da liberdade, cobrando
do Estado uma mudanca drastica, no que tange o tratamento igualitario para

populacao; deve-se lutar por um ideal de justica e igualdade no Brasil.

Além disso, é imperiosa a necessidade de uma mudanca politico-criminal por parte
do legislador patrio, de modo que o arrependimento posterior preveja também a
possibilidade de extincdo de punibilidade para os crimes contra o patriménio em
caso de reparacdo do dano causado. E inadmissivel que essa benesse sO se

estenda aos crimes tributarios.



45

REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Conferéncia Nacional e mudanca de paradigma
em seguranca publica. In: Conferéncia Nacional de Seguranca Publica, 1.,
2008/2009, Brasilia. Relatdrio. Brasilia: Ministério da Justica, 2008/2009.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a
sociologia do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007.

BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. In: Discursos
Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade, ano 7, n. 12, 2002. Disponivel em:
<http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf>. Acesso em: 01
ago. 2017.

BATISTA, Vera Malagutti. Dificeis ganhos faceis — drogas e juventude pobre no
Rio de Janeiro: Revan, 2003.

BECKER, H. S. Outsiders: studies in the sociology of deviance. New York: The Free
Press, 1966.

BIANCHINI, Alice. Politica criminal, direito de punir do Estado e finalidades do
direito penal. Disponivel em:
<https://professoraalice.jusbrasil.com.br/artigos/121814432/politica-criminal-direito-
de-punir-do-estado-e-finalidades-do-direito-penal>. Acesso em: 01 ago. 2017.

BOLDT, Raphael. Criminologia e ética da alteridade: didlogos para uma praxis
libertadora. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias, ano 3, n. 1,
mar./abr./mai. 2013. Disponivel em:
<http://sospsiquiatria.com/newsite/index.php/COPEN/article/viewFile/195/315>.
Acesso em: 18 jul. 2017.

BRASIL. Cdédigo Penal. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 06
jul. 2017.

. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 11 nov. 2017.



46

. Lei n®3.353, de 13 de maio de 1888. Declara extinta a escravidao no
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM3353.htm>.
Acesso em: 01 ago. 2017.

. Lei n®10.684, de 30 de maio de 2003. Altera a legislacao tributaria, dispde
sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e
d& outras providéncias. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 31 mai. 2003. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.684.htm>. Acesso em: 06 jul.
2017.

.Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem
tributéria, econdmica e contra as rela¢cdes de consumo, e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 28 dez. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 06 jul. 2017.

. Supremo Tribunal Federal. RHC STF 107264, HC n° 84.412-0/SP, STF, Min.
Celso de Mello, DJU 19.11.2004.

. Superior Tribunal de Justica. HC 121.251 / MG (2008/0256030-0). Orgdo
Julgador: Sexta Turma. Impetrante: Rogério Rodrigues da Silva. Impetrado: Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais. Paciente: Rogério Rodrigues da Silva.
Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, DF, 02 de setembro de 2010.
Diario de Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 2010.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/'SCON/>. Acesso em: 11 nov. 2017.

FABRES, Thiago C. Criminologia, (in)visibilidade, reconhecimento: O controle
penal da subcidadania no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2014.

FELDENS, Luciano. Tutela Penal de Interesses Difusos e Crimes do Colarinho
Branco. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

FERREIRA, José Manuel da Silva Carvalho. Criminalidade econdmica: entre o
crime de colarinho branco e o crime de colarinho azul — Existir4 o crime de colarinho
cinzento?. 2013. 78 f. Dissertacéo (Mestrado) — Pos-Graduacao em Crime, Diferenca
e Desigualdade, Departamento de Sociologia, Universidade do Minho, Braga -
Portugal, 2013.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 1987.



47

FUX, Luiz. Acdo Penal n°® 470: Voto. Supremo Tribunal Federal. Brasilia: STF,
2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf>.
Acesso em: 21 jul. 2017.

GOMES, Joaquim Barbosa. A recepcéo do instituto da acdo afirmativa pelo Direito
Constitucional brasileiro. In: SANTOS, Sales Augusto dos (org.). Agdes afirmativas
e combate ao racismo nas Ameéricas. Brasilia: MEC/Unesco, 2007. p. 47-82.

GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Pablos de. Criminologia: Introducdo a seus
fundamentos tedricos; Introducédo as bases criminolégicas da Lei 9.099/95; Lei dos
Juizados Especiais Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

. Direito Penal: Fundamentos e Limites do Direito Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012.

JORIO, Israel Domingos. Latrocinio, a desconstru¢do de um dogma: da
inconstitucionalidade a inexisténcia do tipo penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2008.

LIMA, Roberto Kant. A policia da Cidade do Rio de Janeiro: Seus dilemas e
paradoxos. Traducao de Otto Miller. 2. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 1995.

MACIEL, Alvaro dos Santos. A evolucao histérica do principio da igualdade juridica e
o desenvolvimento nas constituicdes brasileiras. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
XIll, n. 80, set 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8343>.
Acesso em: 01 ago 2017.

MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. v.1. Sdo Paulo: Método, 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral. v.1. Rio de
Janeiro: Forense, 2017.

. Leis Penais e Processuais Penais comentadas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

PIOVESAN, Flavia. A¢cOes afirmativas sob a perspectiva dos Direitos Humanos. In:
SANTOS, Sales Augusto dos (org.). A¢cdes afirmativas e combate ao racismo nas
Ameéricas. Brasilia: MEC/Unesco, 2007. p. 35-46.



48

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006.

RAUL, Zaffaroni. O inimigo do direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan,
2007.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Porto Alegre: L&PM, 2010.

SANTOS, Sales Augusto dos (org.). Acdes afirmativas e combate ao racismo nas
Ameéricas. Brasilia: MEC/Unesco, 2007.

SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

SUTHERLAND, Edwin Hardin. White-Collar Criminality. American Sociological
Review, Washington, v. 5, n. 1, 1940, p. 1 - 12. Disponivel em:
<http://www.jstor.org/stable/2083937>. Acesso em: 01 ago. 2017.

. Crime de colarinho branco: versdao sem cortes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2015.

WACQUANT, Loic. Discursos sediciosos — crime, direito e sociedade. Rio de
Janeiro: Revan, 2007.

WACQUANT, Loic. Punir os Pobres: A nova gestdo da miséria nos Estados Unidos.
Traducdo de Sérgio Lamardo. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia
cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.



