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RESUMO

RIBEIRO, Danielle Alves. Direito Penal Intercultural: possibilidades filos6ficas e
dogmaéticas — caso especifico Direito Penal Econémico. 2012. 105 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

O presente trabalho parte das concepgdes morais de Kant sobre o imperativo
categorico, sua ideia de punir e a no¢do de cosmopolitismo, como uma forma de
integrar 0s povos nos mais diversos cantos atraves de parametros racionais, visando
alcancar o que o fildsofo denomina de “Paz Perpétua”. O pdés — kantiano Hoffe é
tomado como base para um modelo de Direito Intercultural, no qual, os cidad&os sao
unidos por valores universais em torno de pretensbes comuns. Neste contexto
emerge o Direito Penal Intercultural como forma de se consagrar bens comuns,
através da tipificacdo de delitos que representam preceitos éticos globais, os quais
merecem ser tutelados por estarem associados a direitos humanos. Nesta
sociedade moderna marcada por grandes transformacfes em diversos setores,
como decorréncia da globalizacdo, fala-se em uma nova area criminal, qual seja, o
Direito Penal Econbémico, trazendo crimes existentes em qualquer lugar do mundo,
como as infracdes tributarias, praticadas por criminosos de colarinho branco. A
impunidade destes crimes é um fator notério. Em razao de tal fato e, por questdes
de justica e solidariedade defende-se um modelo criminal de puni¢édo, que tem uma
fundamentacdo moral e se mostra aplicavel em qualquer pais, independentemente
de suas especificidades locais. Para tal € necessario uma releitura dos paradigmas
tradicionais do Direito Penal e uma maior eticizacdo de suas normas,
proporcionando o que se chama Direito Penal Intercultural.

Palavras-chave: Cosmopolitismo. Direito Intercultural. Direito Penal Intercultural.

Direito Penal Econémico. Colarinho Branco.



ABSTRACT

RIBEIRO, Danielle Alves. Intercultural Criminal Law: philosophical na dogmatic
possibilities — specific case Economic Criminal Law. 2012. 105 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

This study starts from Kant's moral conceptions about the categorical
imperative, his idea of punishment and the notion of cosmopolitan ismas a way of
integrating people from everywhere through rational parameters, in order to achieve
what the philosophe calls "Perpetual Peace ". The post —Kantian Hoffeis taken as the
basis for an Intercultural Law model, in which citizens are united byuniversal values
around common claims. In this context it emerges the Intercultural Criminal Law as a
way of enshrining common goods, through typifying of crimes that represent global
ethical precepts, which deserve to be protected as they are associated with human
rights. In this modern society characterized by great changes in several sectors, as a
result of the globalization, there is a talk of a new criminal area, namely the Economic
Criminal Law, bringing existing crimes from anywhere in the world, such as tax
offenses, committed by criminals white collar. The impunity round these crimes
isanoticeablefactor. Due to this fact and issues of justice and solidarity it is defend ed
a criminal punishment model, which has amoral foundation and seems applicable in
any country, regard less oftheir specific locations.This requires a reassessment of
traditional paradigms of Criminal Law and great erethicization oftheir standards,
providing what is called Intercultural Criminal Law.

Keywords: Cosmopolitanism. Intercultural Law. Intercultural Criminal Law. Economic

Criminal Law. Criminals white collar.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo, enquadrada no ambito do cumprimento dos requisitos
para obtencdo do grau mestre em direito penal, propde a responder a seguinte
indagacédo: E possivel a ideia de valores culturais universais que perpassam as
diferentes culturas? Neste questionamento surge a necessidade de estudo da
existéncia de um modelo de direito intercultural, centrado em bases filosoéficas, tendo
como foco os Direitos Humanos. Com efeito, existem regras morais basicas que
cercam todas as culturas, repercutindo em valores defensaveis em qualquer lugar,
0s quais sdo erigidos nos mais diversos ordenamentos juridicos como bem juridicos
passiveis de tutela a nivel penal.

Sabe-se que a globalizacéo diminuiu as fronteiras entre 0os povos, permitindo
gue a violacdo de um direito em uma parte do planeta repercuta em outra parte em
velocidade avassaladora. Os meios de comunicacdo, como a internet e a midia
proporcionam este estreitamento entre paises. Desta forma, urge identificar os
valores essenciais, que fazem parte do nucleo dos direitos humanos e que devem
ser legitimados como valores morais imprescindiveis em uma ordem juridica.
Valores estes que nédo refletem ideias etnocéntricas, nem concepcdes de grupos
especificos, mas concepg¢des morais universais superiores a interesses regionais e
particulares.

Para a construcao deste projeto rumo ao cosmopolitismo o presente trabalho
sera pautado em concepc¢des desenvolvidas por Kant e no pds Kantiano: Otfried
Hoffe. Pretende-se criar as bases de um modelo intercultural, com énfase no Direito
Penal Intercultural, chegando-se nos crimes tributarios praticados por colarinho
branco para demonstrar que este delito deve ser punido a nivel universal, uma vez
gue refletem valores comuns as mais diferentes culturas.

Enfrentar esta tematica em Direito Penal € uma questdo atual, de interesse
pratico incontornavel, na medida em que os delitos de “colarinho branco” vém
aumentando na sociedade atual, com énfase para as infracdes tributarias, com
repercussdes em toda a coletividade e, percebe-se que se deve ter uma
preocupacao ética e, ndo apenas patrimonial, de arrecadar dinheiro para o erario

com os delitos fiscais. Estas preocupacbes morais que serdo trabalhadas na



dissertacdo, criando-se bases para um modelo de Direito Penal legitimado
interculturalmente.

Sabe-se que a modernidade e suas transformacdes tecnoldgicas gera uma
situacdo de inseguranca social generalizada onde os cidaddos buscam as leis
penais para tentar alcancar solugdo para este caos vivenciado. Neste diapaséo,
emergem leis e mais leis para responder a este fen6meno decorrente de uma
sociedade de riscos, em que as pessoas surgem como agentes amedrontados e
desconfiados das relagbes sociais.

No meio de tantas incertezas e riscos, muitos deles “supostamente sentidos”
buscam-se a necessidade de algo mais racional para atender as expectativas dos
individuos. Desta forma, emerge o Direito Penal Econdmico, para tratar de questfes
atuais que o “Direito Penal Nuclear’” ndo atende satisfatoriamente. Necessita-se criar
algo para atender a criminalidade moderna, através de institutos proprios a esta
realidade.

Importante ressaltar que o desenvolvimento deste ramo tem sido matéria
recente, porém, a preocupacdo com a criminalidade moderna e os crimes de
colarinho branco ja € antiga, remontando o fim da primeira Grande Guerra e o
consequente auge e colapso da economia norte americana, com a crise de 1929.
Ocorre que questdes voltam a ser valorizadas atualmente, como 0 meio ambiente e
outras surgem como a politica monetéria e delitos fiscais.

Surge, entdo, neste contexto o Direito Penal Econémico, como necessidade
das sociedades industriais modernas e consequéncia de uma maior intervencéo da
ordem econdmica. Na definicAo de Bajo Fernandez, o Direito Penal Econdémico
constitui  “o conjunto de normasjuridico-penais que protegem a ordem
econdmica”(1978, p.36).

A partir destas consideracdes acima surge a questdo chave e crucial na
pesquisa, ou melhor, indaga-se sobre as condi¢cbes de se falar e criar um Unico
universal. Ou melhor: existe uma competéncia penal universal ou um fundamento ou
fundamentos morais e juridicos que perpassam todas as culturas? Se existe quais
valores que consagram esta moral universal? A resposta para estas indagacfes
deve se pautar no estudo dos Direitos Humanos e do entendimento de que eles
representam o minimo ético, independente da cultura que a pessoa possua.

Além destes questionamentos iniciais, surgem outros mais especificos,

ligados ao Direito Penal e aos crimes de colarinho branco, com énfase para os



delitos econdmicos tributarios que devem ser objeto de prote¢do. Enquadra-se no
ambito desta problematica a identificacdo correta do bem juridico nos crimes
tributarios, predominantemente, a sonegacao fiscal. E fato que estes delitos violam
os cofres publicos, porém, esta concep¢ao patrimonialista ndo pode ser encarada
como a questao fundamental a ser discorrida nestas les6es. A moralidade, também,
deve ser vista como algo que merece protecéo e estudo na seara criminal, donde se
recorre as teorias da justica para evidenciar a complementaridade do Direito e da
Moral.

A sonegacdao fiscal, também, deve ser objeto de protecao do Direito Penal por
guestbes criminoldgicas. O delito de colarinho branco reflete os paradigmas da
sociedade atual de riscos e, é encarado pelos cidaddos em geral como algo sem
danosidade, fazendo parte da “cifra negra ou oculta”. Desta forma, sera investigado
0 seguinte problema: Por que punir os delitos fiscais? Existem razdes universais
para se combater esta criminalidade fiscal? Se existe quais sdo os fundamentos
morais de puni¢cao?

Com efeito, a dissertacdo abordara uma questdo atual, qual seja a
criminalidade moderna e os crimes praticados por pessoas que gozam de posSicao
privilegiada economicamente e que possuem toda uma facilidade para o
cometimento de infracdes desta espécie. O estudo relaciona o Direito e Filosofia,
através de uma interdisciplinaridade e de uma analise dos fundamentos do Direito
de Punir.

O primeiro capitulo fard& uma abordagem do que se entende por Direito
Intercultural, amparado nos ensinamentos de Otfried Hoffe (2000). Busca-se
conceber uma moral universal independente das culturas locais. Sera desenvolvido
o conceito de Hoffe de Direito Intercultural, através da defesa de bens juridicos que
devem ser protegidos universalmente, por refletir valores essenciais e constituirem
um minimo ético que deve perpassar qualquer povo. Prossegue-se com a
fundamentacdo kantiana do direito de punir, desde a fundamentacdo da metafisica
dos costumes, até se chegar a doutrina do direito, na qual o filésofo fala sobre direito
de punir. Com base nas teorias de Kant e Hoffe sera abordado as condi¢des para se
ter o Direito Penal Intercultural.

Em um segundo momento serd abordado o objeto do trabalho, com a anélise
do Direito Penal Econémico que ganha importancia nesta sociedade tecnoldgica,

através de sua definicdo, importancia e institutos que lhe sdo peculiares. Objetiva-
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se, neste capitulo, tragar um panorama dogmatico e histérico do fenémeno da “Nova
Criminalidade”. Sera realizado neste momento, um estudo sobre o bem juridico nos
crimes tributarios, tendo como parametro uma visdo classica do assunto. Neste
momento sera realizado um estudo sobre o bem juridico e a teoria da justica, na
concepcao de alguns classicos, como Aristételes, para demonstrar que a questéao
tributéria deve ser encarada sob o aspecto filosofico e ndo apenas patrimonial.

No terceiro capitulo serd estudado o criminoso de colarinho branco e a teoria
da associagédo diferencial de Sutherland, desenvolvida para explicar os crimes
praticados por pessoas com classe econdmica favorecida. Seré realizada analise,
tendo como base teorias criminologicas para tratar da seletividade o Direito Penal e
dos seus alvos. A partir da seletividade e da impunidade verificada no Brasil frente a
beneficios existentes na legislacéo brasileira defende-se a necessidade de puni¢cdo
dos crimes contra a ordem econdmica fiscal. Sera utilizado como subsidio a ideia
desenvolvida anteriormente de Direito Penal Intercultural com o proposito e
evidenciar que um tratamento juridico moral universal deve ser dado a este tema,
uma vez que ele encontra-se inserido dentro dos valores os quais devem ser objeto
de protecdo a nivel global e ndo apenas local. Buscam-se construir bases para um
projeto cosmopolitico de punicdo, pautado nos direitos humanos e na filosofia.

O método de abordagem da questdo foi o dedutivo, por melhor se amoldar
aos objetivos propostos. Partindo-se a ideia de cosmopolitismo e Direito Penal
Intercultural, tem-se como objetivo demonstrar como estes fendmenos possibilitam a
criacdo de um modelo de Direito Penal Intercultural. Para tal sera feito um estudo do
Direito Penal Econbmico como uma nova area criminal, intrinsecamente ligada as
modernas formas de delito praticadas por criminosos de colarinho branco,
especificamente aos crimes fiscais.

No que se refere ao tipo de investigacdo, assumiu-se um cunho
eminentemente juridico-tedrico, trabalhando-se aspectos conceituais, ideoldgicos,
socioldgicos e doutrinarios pertinentes ao tema proposto.

A pesquisa assumiu feicdo multidisciplinar, por existir uma imbricacdo de
elementos pertinentes ao Direito Penal, Filosofia, Sociologia e Criminologia, sem o0s
guais ndo seria possivel a analise do problema.

Quanto as técnicas de pesquisa, optou-se pela documentacdo indireta,

através da pesquisa as referéncias bibliograficas, recorrendo-se primordialmente a
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fontes da doutrina pétria, livros de filosofia, além de jornais, revistas e artigos

cientificos para a perfeita conformagéo do tema.
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1 DIREITO INTERCULTURAL

1.1 Nogdes Preliminares

A ideia de criar as bases para um projeto cosmopolita ndo é algo recente. Ja
na ldade Antiga, os gregos falavam em “polis”, em cidades estado, na qual todos os
homens deviam servir a todos os homens. A palavra “cosmopolita” como explica
Barreto (2010) tem suas origens na Grécia Classica e, no ideal dos filésofos estoicos
gue consideravam o0s seres humanos como criaturas racionais com direitos
universais, sendo cidadaos da “Cosmopolis”. Prosseguindo nos seus ensinamentos,

0 autor diz que:

Empregada, inicialmente, na Europa durante a efervescéncia dos anos do
Iluminismo pelas elites intelectuais, a expressao significava o universalismo
politico ou cultural, que desafiava a particularidade das nacGes e estados,
de um lado, e as pretensbes do universalismo religioso do outro.
Cosmopolita passou na modernidade a designar o “cidaddo do mundo”,
aquele individuo que se sente em casa ndo importe onde se encontre
(BARRETO, 2010, p.223).

Quando se fala em “cidaddo do mundo” ou projeto cosmopolita existe uma
busca por se criar as condicbes de um unico universal, independentemente de um
Estado nacional ou de uma ordem juridica. Trata-se de estabelecer regras basicas
gue repercutem moralmente em qualquer lugar do mundo, pois, encontram 0s seus
fundamentos em valores ligados ao ser humano e séo indissociaveis de sua
condicdo de pessoa. Investigar estas bases morais globais € o objetivo do presente
estudo, uma vez que se acredita que é possivel solucionar impasses juridicos
através da construcdo de uma teoria moral que respeite o outro. Nao se objetiva
aqui discutir as divergéncias entre universalismo e relativismo, ja que a ideia de um
Direito Intercultural, ndo equivale a desenvolver uma ética global, nem em escolhas
individuais, mas sim criar “conceitos chave”, ou melhor, parametros universais que
perpassam por todas as culturas.

Com efeito, esta tematica enseja muitas polémicas no plano da justica politica
internacional, uma vez que as particularidades s&o inUmeras entre as culturas.
Existem lugares em que as mulheres sao sacrificadas por motivos religiosos; outros

em que penas de morte e cruéis sao plenamente toleradas. Estes sdo sO dois
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exemplos para ilustrar a dificuldade que o Direito Intercultural enfrentara. O que se
sabe € que estas praticas ndo deveriam existir em qualquer lugar do mundo, por
afrontar a dignidade do ser humano. Dignidade esta que deve ser valorizada em
qualquer canto do planeta, pois, pertence ao individuo enquanto ser humano,
independente de sua localizagéo espacial.

Para se obter um Direito Universal que ordena uma Justica Politica Universal
em nome de uma igualdade, Hoffe (2007, p.13) fala em trés niveis de estudo: em um
primeiro momento tem-se o que o autor denomina de “Direito Nacional Universal”, o
qual, proporcional dentro dos Estados principios de justica globalizados, como o
reconhecimento de direitos humanos. Depois se fala em “Direito Internacional
Universal” que protege direitos universais por meio de convencgdes interestatais e
tratados e acordos que fazem parte do Direito Internacional. Em um ultimo nivel fala-
se em uma “ordem juridica mundial subsidiaria, complementar e federal”. Assim tem-
se um Direito Cosmopolita, ndo em uma compreensdo exclusiva, mas sim
subsidiaria.

Um Direito Nacional Universal é o primeiro grande passo para se obter uma
Justica Universal, ja que o fortalecimento de regras e principios de Direitos Humanos
no plano interno de um pais colabora para uma consciéncia ética juridica. No caso
brasileiro, pode-se citar a Constituicdo Federal que traduz em um instrumento
normativo donde se extrai os valores fundamentais do Estado. Ao lado da Magna
Carta tém-se os mais diversos coédigos, como o Cdédigo Penal e demais leis
extravagantes e outros diplomas que sao incorporados no direito brasileiro, a
exemplo dos tratados incorporados ao Direito Patrio.

Em se tratando de Direito Internacional observa-se um grande avanco nos
tratados e convencdes humanitarias, sobretudo, no campo penal com o
desenvolvimento do Tribunal Penal Internacional, como sera brevemente
demonstrado a seguir.

Em gue pese os avancos e contribui¢des inestimaveis do Direito Internacional
e Direito Penal Internacional, o estudo focara na criacdo do terceiro nivel falado por
Hoffe, qual seja, o Direito Cosmopolita, através da criacdo de uma ordem juridica
mundial subsidiaria, complementar e federal.

Para tal mister, sera tomado como base tedrica os ensinamentos de Kant e
Hoffe, tendo como parametros os estudos sobre cosmopolitismo e Direito

Intercultural com o objetivo de criar bases para a ideia de um Direito Intercultural no
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ambito penal capaz de responder a seguinte indagacdo: Por que punir os crimes de
colarinho branco? Existem razdes maiores, universais para coibir este tipo de delito

presente nas mais diversas culturas e relegados a ultimo plano aqui no Brasil?

1.2 Direito Internacional e Direito Internacional Penal

A internacionalizacdo do Direito Penal e a criacdo de uma Justica Penal
Internacional s@o aspiragbes que se concretizaram com o Desenvolvimento do
Direito Penal Internacional e com o nascimento do Tribunal Penal Internacional, de
carater permanente e jurisdicdo universal, implementado pelo Estatuto de Roma em
1998.

A relacao entre Direito Interno e Direito Internacional foi e continua sendo alvo
de debates, com o estudo dos tratados e sua consequente recepc¢do no Brasil. A
Emenda Constitucional 45 deu certa trégua neste debate, uma vez que € possivel
gue um tratado seja incorporado no Brasil com status de emenda ou lei ordinaria, de
acordo com o quorum de aprovacdo e da matéria objeto de discusséo (direitos
humanos ou néo). O paragrafo terceiro do artigo quinto da Magna Carta preceitua
que: “Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada casa do Congresso Nacional em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Apesar da importancia em torno da discussdo dos direitos humanos em
relacGes internacionais e do respeito pela dignidade dos individuos, observa-se um
estudo e internacionalizacdo da matéria apenas apos a Segunda Guerra Mundial,
devido as atrocidades verificadas com as Guerras e os danos causados aos
cidaddos por parte dos conflitos armados. Neste contexto fala-se em Direito
Humanitario e as infracdes graves sdo descritas e objeto de julgamento desde o
Tribunal de Nuremberg, que cuidou do julgamento dos nazistas apds a segunda
guerra mundial.

Apesar do estudo da matéria Direito Penal Internacional ser recente, Japiassu
(2004, p.14-15) diz que a primeira manifestacdo ocorreu com a clausula de

extradi¢cdo contida no Tratado de Paz celebrado, em 1820 a.C., entre Ramsés I, do
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Eqgito, e Hatussilli, Rei dos Hititas. Esta relacdo demonstrou a necessidade de serem
celebrados acordos de cooperagdo internacional. Desta forma, o professor
demonstra a necessidade de convergéncia de regras penais internas com aspectos
penais nas normas internacionais, enfatizando a importancia do estudo do Direito

Penal Internacional.

O Direito Penal Internacional é o ramo do Direito que define os crimes
internacionais (préprios e impréprios) e comina as respectivas penas. O
Direito Penal Internacional estabelece, também, as regras relativas: a
aplicagdo extraterritorial do Direito Penal Interno; a imunidade de pessoas
internacionalmente protegidas; a cooperacao penal internacional em todos
0S seus niveis; as transferéncias internacionais de processos e de pessoas
presas ou condenadas; a extradicdo; a determinacao da forma e dos limites
de execucdo de sentencas penais estrangeiras; a existéncia e
funcionamento de tribunais penais internacionais ou regionais; a qualquer
outro problema criminal vinculado ao individuo, que possa surgir no plano
internacional (JAPIASSU, 2004, p.16-17).

A terminologia Direito Penal Internacional ndo € pacifica e como retratada por
Japiassu muitas sdo as classificagdes: “Direito Penal Universal”, “Direito Penal
Internacional Publico”, “Crimes contra os Direitos das Gentes”, “Direito das infragcoes
internacionais”. Esta imprecisdo terminolégica € corroborada com a dicotomia que
persistiu por muito tempo entre Direito Penal Internacional em oposi¢cdo ao Direito
Internacional Penal: “aquele abrangendo os aspetos internacionais do Direito Penal
interno e este tratando dos aspectos penais do Direito Internacional” (JAPIASSU,
2004, p.22).

O estudo da matéria Direito Penal internacional ganha relevo na atualidade,
uma vez que sao criadas as bases para uma justica universal e cosmopolita,
capazes de efetivar os Direitos Humanos em dimensdes internacionais e, para tal a
criacdo de um Tribunal Permanente, como o Tribunal Penal Internacional se mostra
um grande avanco.

A ideia de punir os crimes de guerra ndo € antiga. O professor Carlos
Eduardo Japiassu (2004, p.37) relata que provavelmente o primeiro antecedente
historico de um Tribunal Internacional Penal seria o julgamento de Peter Von
Hagenbach, na Alemanha. Ele foi homeado governador e instituiu um reino de
atrocidades, matando inameras pessoas. Em 1872, prop6s-se a criacdo de um
Tribunal Internacional para julgar os crimes de guerra, sendo que esse seria
composto por cinco membros (trés neutros e dois nomeados pelos beligerantes).

Com o Tratado de Versalhes, apds a Primeira Guerra Mundial, percebe-se a
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tentativa de se responsabilizar penalmente o Kaiser alemdo, momento determinante
para o efetivo inicio de um movimento para a Constituicdo de uma Corte
Internacional para julgar os crimes internacionais.

Com o término da Segunda Grande Guerra Mundial, dois tribunais
internacionais foram criados para julgar os crimes militares proprios, quais sejam o
Tribunal de Nuremberg e o Tribunal de Téquio. A cidade de Nuremberg foi escolhida
para sediar o Tribunal, pois, foi nela em que as maiores crueldades ocorreram e leis
de perseguicdo nazista foram criadas e efetivadas medidas anti raciais e
preconceituosas. Foi instaurado em 08 de agosto de 1945 o Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, instituido pelo acordo de Londres, bem como foi criado
o Tribunal Militar de Téquio em janeiro de 1946, também baseado na Carta de
Londres. Estes Tribunais foram muito importantes, principalmente por terem
afirmado o principio da responsabilidade penal internacional dos individuos o qual,
juntamente com outros, foi posteriormente codificado pela Comissdo de Direito
Internacional das Nacdes Unidas.

Importante lembrar neste processo histérico, os antigos Tribunais ad hoc de
Ruanda e da lugoslavia para julgar infragcbes ocorridas nesses paises, atentatorias
dos Direitos Humanos. O Conselho de Seguranca da ONU observou a gravidade e a
grandeza das acdes humanas destes Estados e averiguou se essas eram violadoras
do Direito Internacional Humanitario, concluindo pela constatacdo da existéncia de
violacles a paz e a seguranca internacional nessas regides. Com a resolucao n. 808
de 22 de fevereiro de 1993, o Conselho de Seguranca aprovou por unanimidade um
Tribunal Internacional para julgar as graves violacbes ao Direito Humanitario
Internacional praticados na ex-luguslavia depois de 1991. Este Tribunal foi criado
para julgar violacdes graves aos direitos humanos, como a limpeza étnica iniciada
por Slobodan Milosevic, chefe do Estado Sérvio. Com sede em Haia, ele possuia
poderes para julgar as graves violacdes da Convencdo de Genebra, violacbes de
leis e costumes de guerra, genocidio e crimes cometidos na ex-luguslavia, no
periodo de 1991 até o momento em que se obteve a paz. Em 1999, Slobodan
Milosevic recebeu acusacao de ter cometido atentados contra a populacao civil; foi a
primeira vez que isso ocorre a um chefe de Estado que ainda se encontrava no
poder. Em Ruanda a Resolucdo 955 de 1994 implementou o Tribunal néo
permanente para julgar pessoas por atos de genocidios e outras viola¢des a direitos

humanos.
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A necessidade de criacdo de um Tribunal Permanente para resolver conflitos
humanitarios era evidente. Dai a ONU convocou uma Conferéncia Diplomética em
1998 para deliberar sobre esta questdo mundial. Como retrata Carlos Eduardo
Japiassu (2004, p.113): O Tribunal foi aprovado com 120 votos a favor, 7 contrarios
(Estados Unidos, Filipina, China, india, Israel, Sri Lanka e Turquia, além de 21

abstencoes”.

O Brasil, como ja dito alhures, assinou o Tratado em 7 de fevereiro de 2000
e depositou o instrumento de ratificagdo em 20 de junho de 2002. A seguir,
o Estatuto de Roma foi promulgado pelo Presidente da Republica, por forca
do Decreto n° 4388, de 25 de setembro de 2002. Adiante, indicou a
desembargadora federal em Sdo Paulo, Sylvia Helena Steiner, para ser
juiza do Tribunal Penal Internacional (JAPIASSU, 2004, p.116).

Apesar de o Brasil ter assinado o Estatuto de Roma em 2000, a Emenda
Constitucional 45 de 2004 acabou com qualquer celeuma sobre a aplicabilidade do
Tribunal Penal Internacional, uma vez que positivou no art. 5° da Magna Carta, no
seu paragrafo quarto, que o Brasil se submete a adesé&o do TPI.

Apés tracar um breve historico do Direito Internacional Penal passa-se ao
estudo do Direito Cosmopolita o qual ndo deve ser confundido com o Direito
Internacional, porém, reconhece a contribuicdo deste ultimo para a criagdo de uma
Justica Global. Antes de adentrar nos ensinamentos de Hoffe (2000) sobre Direito
Intercultural e Direito Intercultural Penal serd realizado uma incursdo nos
ensinamentos de Kant, ja que este filosofo trouxe concepc¢bes basilares que sao

seguidas, hoje em dia, por diversos autores.

1.3 A questao da moralidade em Kant

Os diversos paises mantém relacBes entre si e € importante construir
propdsitos em busca de uma paz global, ou melhor, uma harmonia entre 0os povos
regidos por valores morais. O pensamento cosmopolita faz parte dos direitos das

gentes e esta presente na doutrina kantiana:

Todavia, o visitar essas costas e, principalmente, os estabelecimentos
instalados para ulterior conexdo a metrépole, ensejam problemas e atos de
violéncia num determinado ponto do globo, de sorte a ter repercusséo em
todo o globo (KANT, 1964, p.194).

A teméatica de um modelo universal de comunidade foi tratada por Kant, em

sua metafisica dos costumes, na Doutrina do Direito, secéo lll, capitulo 62. O filosofo
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diz que é possivel a unido de todas as nacdes, tendo como norte leis universais.
Estas leis morais universais sdo desenvolvidas anteriormente na sua obra
‘Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes” (1964), procedendo a uma
investigacdo de principios éticos a priori que sdo utilizados para embasar toda uma
teoria da Justica. Serd realizada uma incursao na doutrina do filésofo, com o fim de
evidenciar o seu universalismo e descobrir as razées que se ligam a punigao.

Para o autor existem leis da liberdade e leis da natureza. As primeiras que
sdo de interesse do presente trabalho estdo relacionadas a ética e,
consequentemente a filosofia dos costumes, estudando-se principios da razdo e da
experiéncia e ndo da logica, como a filosofia da natureza. Desta forma, principios
racionais sdo desenvolvidos na filosofia dos costumes. O autor diz que quando estes
principios racionais a priori forem relacionados a objetos de entendimento chama-se
metafisica. Prossegue dizendo que a metafisica de divide em duas: da natureza e
dos costumes. A parte pratica denomina-se antropologia pratica e a racional recebe
o nome de moral. Com base nestas ideias preliminares aduz ser necessaria a
construcdo de uma teoria racional e moral, concebida com principios a priori e
validos universalmente, idéneos a fundamentar regras que devem ser seguidas.
Regras estas que devem ser puras, pautadas, apenas pela razdo e ndo por
guestdes empiricas. Assim, constroi sua fundamentacdo da metafisica dos

costumes:

A presente Fundamentag&o néo € mais do que a pesquisa e a determinagéo
do principio supremo da moralidade, o bastante para constituir um todo
completo, separado edistinto de qualquer outra investigacdo moral.
Certamente minhas afirmacfes sobre thomomentoso problema, e que até
ao presente ndo foi tratado de modo satisfatério, muitopelo contrério,
receberiam ampla e elucidativa confirmacéo, se o principio em questéofosse
aplicado a todo o sistema, mercé do poder de explicagcdo suficiente que ele
emtudo manifesta; vi-me, porém obrigado a renunciar a esta vantagem, que,
no fundo,estaria mais de acordo com o meu amor préprio do que com o
interesse geral, uma vezque a facilidade de aplicacdo de um principio bem
como sua aparente suficiéncia naofornecem prova absolutamente segura de
sua exatiddo, antes, pelo contrario, suscitamem nos certa atitude de
parcialidade capaz de nos induzir a ndo examina-lo e aprecia-
lorigorosamente por si mesmo, sem atender as consequéncias (KANT,
1964, p.4).

Kant divide sua obra em trés secbes para tratar do principio supremo da
moralidade: 1) Passagem do conhecimento comum da moralidade ao conhecimento

filosofico; 2) Passagem da filosofia moral popular a metafisica dos costumes; 3)

Ultimo passo da filosofia moral popular & critica da raz&o pura prética.
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Na primeira secdo, o filésofo inicia seu raciocinio com a concepc¢do de boa
vontade, dizendo que sé é possivel conseguir algo no mundo quando as pessoas
erigem a boa vontade como principio de acdo, capazes de fazer os cidadaos felizes.
Para se alcancar esta felicidade, as pessoas devem buscar o bem estar como um
fim em si mesmo e ndo como um meio para atingir outro objetivo, como 0s prazeres
da vida, pois isto pode levar a um uso vulgar e nocivo do bem estar.

Para examinar o conceito de boa vontade e da acao finalistica em busca de
uma vida agradavel, Kant, desenvolve o conceito de dever, como algo que traz em si
a ideia de boa vontade. Aduz que se o dever nao for uma inclinacdo imediata de boa
vontade sera tido com uma mera agao interesseira, Como um meio para atingir outro
proposito que ndo a felicidade pura. Deve-se buscar a propria felicidade, desta
maneira, nao por inclinacdo, mas por dever. Dever este que constitui uma regra
moral de uma vida melhor.

A maxima (principio subjetivo do querer e, também, capaz de servir
objetivamente) kantiana € desse modo extraido: “Dever é a necessidade de cumprir
a acgao pelo respeito a lei” (p.9). O filésofo aduz que a maxima deve se tornar uma
regra universal e que o bom senso vulgar concorda plenamente com esta ideia e

nunca a deve perder de vista. Assim:

Portanto ndo preciso de possuir grande perspicacia para saber o que devo
fazer, a fim de que minha vontade seja moralmente boa. Mesmo que me
faleca a experiéncia das coisas do mundo, e me sinta incapaz de enfrentar
todos os acontecimentos que nele se produzem, basta que a mim préprio
pergunte: Podes querer que também tua maxima se converta em lei
universal? Se isso ndo for possivel, deve a maxima, ser rejeitada, nao
precisamente por causa de algum dano que dai possa resultar para ti ou
também para outros, mas porque ela ndo pode ser admitida como principio
de uma possivel legislacdo universal (KANT, 1964, p.11).

Com efeito, a razdo humana é impelida a adquirir conhecimentos filosdficos,
validos universalmente, dando um passo rumo a filosofia préatica, sendo o dever a
regra moral de acéo que os cidaddos devem seguir para serem mais felizes.

Na segunda sec¢ao, Kant discorre sobre a passagem da filosofia moral popular
a filosofia da metafisica dos costumes. O filésofo inicia dizendo que uma analise
empirica de agir conforme o dever é complicado e, nem sempre é possivel de ser
perceptivel nas acbes humana, uma vez que ndo se pode ter certeza se a acgao

possui efetivamente valor moral. Donde a necessidade de deveres estabelecidos a
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priori, como regras universais capazes de orientar o comportamento de um modo
imperativo.

O filésofo defende um conhecimento puro, isento de elementos empiricos
para fundamentar uma doutrina dos costumes de um modo racional. Isto s6 sera
possivel através de conhecimentos morais pré-concebidos, segundo leis universais.
O ser humano devera ter a vontade de agir segundo estas leis morais. Para tal a
vontade € estabelecida de modo coativo, conforme os imperativos. Assim: “A
representacdo de um principio objetivo, na medida em que coage a vontade,
denomina-se mandamento (da razéo), e a férmula do mandamento chama-se
IMPERATIVO”(KANT, 1964 p.17).

O imperativo se manifesta por meio de um verbo, representativo de um dever.
As pessoas manifestam suas vontades se inclinando por agir de determinado modo.
Kant divide os imperativos em hipotéticos ou categoricos. Os primeiros denotam uma
acao possivel, como forma de se atingir outra. J& o categérico demonstra uma agao
necessaria por si mesma, sem qualquer outra vinculacdo. Existem diversos
imperativos, mas, a maxima do categérico pode ser extraida da seguinte regra:
“Procede apenas. Segundo aquela maxima, em virtude da qual podes querer ao
mesmo tempo em que ela se tome em lei universal” (1964, p.23).

Com efeito, deve existir uma vontade em agir por si mesma, de modo que as
leis se tornem imperativas e universais. A racionalidade justifica que se proceda
racionalmente e nunca utiliza as pessoas e coisas como meio, mas como fim em si
mesmo. Dai se extraiu outra maxima: “Procede de maneira que trates a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de todos 0S outros, sempre ao
mesmo tempo como fim, e nunca como puro meio” (Kant, 1964, p.28).

Desta ideia de vontade é extraido o conceito de autonomia, quando as
pessoas agem segundo as leis morais, dentro de uma concepg¢ao de “reino dos fins”,
em que as leis morais sdo comuns a todos os seres humanos, desvinculado de
gualquer outra causa. Por outro lado, Kant desenvolve o conceito de heteronimia,
gue seria o agir por outros fins.

A vontade é erigida como construtora de uma legislacao universal em que as
pessoas pautam suas condutas e a dos outros. “Procede segundo maximas tais que
possam ao mesmo tempo tomar-se a si mesmas por objeto como leis universais da

natureza’(Kant, p.34).Desta forma, a autonomia da vontade é erigida pelo filésofo
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como principio supremo da moralidade, encerrando a segunda secdo da

fundamentacao da metafisica dos costumes.

Esta Segunda Seccao foi, pois, como a Primeira, puramente analitica. Para
demonstrar agora que a moralidade ndo € pura quimera, acerto que se
impde de maneira inevitavel, admitindo que o imperativo categorico é
verdadeiro, bem como o € a autonomia da vontade, e se ambos s&o
absolutamente necessarios como principios a priori, isso exige a
possibilidade de um uso sintético darazéo pura pratica; o que, todavia nao
podemos agora tentar, sem que primeiro instituamos uma Critica desta
mesma faculdade da razéo (KANT, 1964, p.39).

A terceira secao inicia-se com a constatacdo pelo filésofo de que a liberdade
€ a chave do conceito de autonomia de vontade que permite atue por si mesma,
independente de causas estranhas. Todos os cidadédos devem ter liberdade de agir
subjetivamente, da mesma forma que as maximas objetivas preceituam, se
conduzindo para agdes racionais boas. Donde se infere que a lei moral deve obrigar
ser um imperativo para condutas racionais.

Prossegue enfatizando que o homem deve ser pautar pelo mundo inteligivel
da raz&o e ndo pelo mundo sensivel. O cidadao fazendo parte deste mundo age
racionalmente para si e tem o dever de agir, de acordo com as leis do entendimento,
para com 0s outros.

Seguindo esta interpretacdo moral Kant (2003), sobretudo nas nocdes
explanadas de imperativo categorico, fala na Doutrina do Direito sobre o Direito de
Punir, aduzindo que o ser humano que comete um crime deve ser tratado sempre
como um fim e nunca como um meio ou objeto de direito. Kant diz que “E melhor
gue um homem morra do que pereca um povo inteiro” (p.175) Para o filésofo o
direito de punir esta associado ao principio da igualdade e traduz uma medida de
justica penal, jA que o mal que alguém inflige a alguém inflige a si mesmo. Desta

forma:

Se o insultas, insultas a ti mesmo; se furta dele, furtas de ti mesmo; se o
feres, feres a ti mesmo; se o matas, matas a ti mesmo. Mas somente a lei
de talido (ius talionis) — entendida, € claro, como aplicada por um tribunal
(n&o por teu julgamento particular) é capaz de especificar definitivamente a
gualidade e a quantidade de puni¢do; todos os demais principios s&o
flutuantes e inadequados a uma sentenca de pura e estrita justica, pois nele
estdo combinadas consideracdes estranhas (KANT, 2003, p.175).

Os ensinamentos kantianos, de acordo com a lei estrita de talido, contribuem
para uma ideia de justica fundada em leis universais que tem fundamentos a priori,
nao derivados da experiéncia, mas de uma racionalidade ética, tendo como base o

imperativo categorico, ja tratado anteriormente. Com um modelo punitivo calcado em
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parametros justos se pode alcancar um projeto maior, na direcdo do que Kant define
como “paz perpétua”. A meta final dos direito das gentes é definida pelo fil6sofo
como uma ideia inatingivel, contudo, os principios rumo a este objetivo deve ser
perseguidos. Deve-se reforcar que: “Esta ideia racional de uma comunidade
pacifica, ainda que ndo amigavel, de todas as nac¢des da Terra que possam entreter
relacdes que as afetam mutuamente, ndo é um principio filantrépico (ético), mas um
principio juridico” (KANT, 2003, p.194).

A construcdo de um projeto cosmopolitico, nos moldes kantianos pode e deve
ser pensada para o Direito Penal, pois, sabe-se que um mal que atinge
consideravelmente um ser humano é sentido e repudiado por outro em qualquer
lugar do mundo. Os cidad&os se sensibilizam com atos de barbérie e violéncia, ndo
importa onde se encontrem. Desta maneira, € plenamente possivel buscar valores
comuns globalmente, independentemente das peculiaridades culturais dos povos.

Para Kant (2002) a paz perpétua € o fundamento que todo Estado busca
alcancar. Deve-se buscar a guerra para alcancar a paz e nao o contrario. Kant fala
sobre algumas maximas, artigos preliminares para atingir a paz:

1) Nao deve considerar-se valido nenhum tratado de paz que tenha sido
celebrado com a reserva secreta sobre alguma causa de guerra no futuro.

2) Nenhum Estado independente (grande ou pequeno) podera ser adquirido por
outro mediante heranca. Permuta, compra ou doacao.

3) Os exércitos permanentes devem desaparecer totalmente com o tempo.

4) Nao deve emitir-se divida publica em relacdo aos assuntos de politica
exterior.

5) Nenhum Estado deve interferir, através da forca, na Constituicdo e no
governo de outro.

6) Nenhum Estado em guerra com outro deve permitir-se hostilidades tais que
facam impossivel a confianga mutua na paz futura, como o emprego, em
outros Estados de assassinos, envenenadores, a quebra de acordos, a
inducéo a traicéo, etc.

Kant (2002, p.65) aduz que o estado de paz natural ndo é a base dos povos,
pois, mesmo quando ndo existe a guerra declarada, temos uma constante ameaca
de que hostilidades ndo declaradas sejam postas em pratica. Dai extraiu-se da obra
kantiana trés artigos definitivos para a paz perpétua. Um primeiro diz que a

constituicao civil de todo Estado deve ser a republicana, orientada pelos seguintes
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principios: liberdade dos membros de uma sociedade, dependéncia de todos a uma
legislacdo comum e igualdade de todos, segundo uma ideia de contrato originario. O
segundo artigo do filésofo fala que “O Direito das gentes deve fundamentar-se em
uma nagéo de Estados Livres” O ultimo artigo diz que: “O Direito Cosmopolita deve
limitar-se as condi¢des da hospitalidade universal” O mestre diz que o estrangeiro
tem direito de ndo ser tratado de modo hostil em territorio alheio.
Ao lado da busca da paz perpétua, pode-se pensar em dois conceitos chaves:
a soberania e a cidadania. A soberania é conceito imprescindivel no Estado
Democratico e vem sendo estudada desde os antigos gregos como Aristoteles em
“A politica”. Seria esta um poder dos Estados de se autodeterminarem, fazendo
valer-lhe suas legislagBes e regras de maneira soberana. Apesar das inumeras
acepcdes que a palavra gera e das caracteristicas comumente apontadas ao tema
como Absoluta, Perpétua, Una, Indivisivel, Inalienavel e Imprescritivel, transcreve-se
0 sucinto conceito de Dallari:
De fato, porém, apesar do progresso verificado, a soberania continua a ser
concebida de duas maneiras distintas: como sindnimo de independéncia, e
assim tem sido invocada pelos dirigentes dos Estados que desejam afirmar,
sobretudo ao seu préprio povo, ndo serem mais submissos a qualquer
poténcia estrangeira; ou como expressdo do poder judiciario mais alto,
significando que dentro dos limites da jurisdicdo do Estado, este é o que

tem o poder de decisdo em Ultima instancia sobre a eficacia de qualquer
norma juridica (DALLARI, 1998, p.85).

A cidadania possui um conceito mutavel, de acordo com as transformacdes
politicas e sociais vivenciadas pelos individuos. Para Dallari (1998) o conceito de
cidadania esté atrelado a noc&o de povo. Este ultimo seria o conjunto dos individuos
gue se unem para constituir o Estado, estabelecendo vinculos juridicos. Importante
dizer que a condicdo de cidaddo implica ter direitos e deveres que o acompanham
mesmo fora do Estado, uma vez que é uma qualidade inerente ao ser humanos e
gue vai se aperfeicoando com o tempo, como exemplo, a capacidade para se
candidatar que requer idade e requisitos especificos.

O conceito de cidadania apesar de mutavel com o tempo, podendo citar como
exemplo, a antiga democracia ateniense, em que o cidadado exercia seu direito de
ser cidaddo nas cidades, através de uma participacdo mais direta. Hoje temos uma
participacao indireta, através de representantes escolhidos para governar. Falar em
cidadania moderna para Vicente Barreto (2010, p.151) requer uma nova cultura

hY

civica e uma nova cultura politica, garantindo uma eficacia plena a ordem
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constitucional. Deve-se enfatizar, também, que a plena realizacdo da cidadania
ocorre no ambito internacional, quando o individuo se preocupa ndo apenas com

guestdes locais.

A chave para determinar a natureza especifica da cidadania moderna
encontra-se, precisamente, na analise do processo de democratizacdo do
estado liberal. (.) O estagio atual, em que ao lado da expansao dos direitos,
cria-se uma interdependéncia politica e juridica dos direitos constitutivos da
cidadania, caracteriza-se por ser o resultado de um processo histérico
diferenciado para cada grupo de direitos, mais unido por um denominador
comum, que representa o coragdo da cidadania moderna. A analise desse
processo de constituicdo de uma nova forma de cidadania originou-se,
precisamente, de como estes direitos foram elevados ao status
constitucional que hoje ocupam (BARRETO, 2010, p. 147).

Abordando a tematica cidadania moderna, Torres, em artigo: “A cidadania
multidimensional na era dos direitos” trata dos deveres fundamentais do cidadao que
se originam da Constituicdo Federal. Diz que da relacdo entre direitos e deveres
nasce a ideia de solidariedade que informa a cidadania. Fala do dever de pagar
tributo, matéria de ganha relevo na presente dissertacdo, como decorrente do
conceito moderno de cidadania e que transcende o conceito de mera obrigacéo
legal, posto que assume dimenséo constitucional. Transcrevendo esta concepcao:
“O tributo ndo é pré — constitucional, como a liberdade, mas se representa como
obra eminentemente constitucional. O dever de pagar tributo € correspectivo a
liberdade e aos direitos fundamentais” (TORRES, 2005, p.318).

A partir de conceitos como o de paz perpétua, soberania e cidadania indaga-
se: Sera que os criminosos de colarinho branco devem ser punidos? Os crimes
tributarios violam preceitos morais? Existe um fundamento universal para se reprimir
esta criminalidade? Questbes estas que podem ser pensadas a partir dos
ensinamentos kantianos e de seus conceitos morais a priori, como a dignidade da
pessoa humana, o0s cosmopolitismo, a igualdade de tratamento diante do
cometimento de crimes (lei de talido). A necessidade de se criar valores universais,
inclusive, no ambito do Direito Penal faz com que seja abordado as licbes de Hoffe,

como uma contribuicdo esséncia para se pensar em um Direito Penal Intercultural.

1.3.1 Direito Intercultural rumo ao Direito Intercultural Penal
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A globalizag&o € um fendmeno claramente perceptivel na sociedade moderna
e produz transformacdes politicas, econémicas e sociais. Transformacdes estas que
sdo percebidas, também, no ambito penal, onde se vivencia uma grande
desigualdade econdmica e exclusdo social, as quais contribuem para a proliferacao
da criminalidade e do surgimento de novas praticas delitivas que emergem deste
mundo avancado tecnologicamente, proporcionando uma reducdo de fronteiras e
uma expansao das infragbes. Citam-se os delitos econdmicos, como a corrupgao
gue perpassa muitas vezes as fronteiras de um pais. Estes efeitos da globalizacéo
redundam no que se defendem os sociélogos, como sociedade de riscos™.

A constatacdo de que a globalizacéo traz muitas perplexidades e desafios e
gue ndo é um processo linear (BARRETO, 2010, p.217), pois, trata-se de algo que
envolve diversos dominios de atividade requer a formulacdo de politicas publicas
eficazes para a solucdo de problemas. Neste sentido emerge a urgéncia de se
buscar um Direito Penal fundado em bases objetivas — morais, independente das
subjetividades locais de cada ordenamento. Hoffe (2000) é importante no sentido de
criar bases filosoficas para uma competéncia penal intercultural, mesmo ciente de
todas as criticas que podem existir para o seu projeto. Criticas estas que destaco
agora e, apos o estudioso responde com solu¢cdes para implementar sua meta rumo
a um Direito Penal Intercultural.

Um modelo penal intercultural encontra resisténcias e problemas graves.
Hoffe aborda alguns inconvenientes e discute solu¢bes para os mesmos logo em
seguida. Primeiro fala sobre o choque cultural entre paises e a diferenca de se falar
em modelos de penas universais; outro ponto alvo de problemas seria do ponto de
vista material, o do reconhecimento de delitos e bens juridicos interculturalmente
aceitos; fala-se, ainda, na dificuldade de se punir um estrangeiro, segundo leis de
outros paises, independentemente de suas proprias normas; a questdo de criacdo
de normas procedimentais interculturalmente validas € um ponto de resisténcia a
este modelo moral, assim como a questdo penitenciaria e as divergéncias entre

paises, como a aplicacdo da pena de morte. Estes problemas ligados a questdes

! O socidlogo alemao Ulrich Beck escreveu uma obra em 1986 denominada “Sociedade de Risco” a
gual tem sido muito utilizada nos debates contemporaneos pela relevancia do tema, intrinsecamente
atrelado a sociedade industrial e moderna em que se vive. O autor abordou o acidente nuclear
ocorrido em Chernobyl daquele ano (26 de abril de 1986) na usina da ainda Unido Soviética, hoje
Ucrania. Suas ideias se mostram atuais, pois, riscos na sociedade moderna é o tema da vez: risco de
desemprego, risco de doengas, riscos financeiros e outros que fazem com que o cidadao de sinta
desconfiado das relagBes sociais. Interessante que o autor demonstra que 0s riscos atuais s&o
vivenciados por todos os individuos, tornando os seres mais iguais.
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internas entre paises e culturas diferentes requer um grande esforco moral para
superar estas dificuldades.

Com efeito, globalizacdo e multiculturalismo sdo questdes que sempre
existiram na histéria e sdo sempre debatidas. Hoffe apresenta alguns modelos de
respostas em que se pode falar em interculturalidade, independente de
peculiaridades regionais. Num primeiro modelo pode-se mencionar o que se
conhece por Antigo Testamento, no qual o estrangeiro e o diferente ndo deve ser
tratado de maneira pior, mas sim segundo 0S mesmos preceitos e se prega sempre
0 amor ao préximo. E conhecido o velho ensinamento biblico que diz o que vocé nio
quer para ti, ndo deseje a ninguém. Bases estas do principio da reciprocidade e das
regras de igualdade de tratamento entre os seres humanos.

Outro modelo que resiste a estas critica contra o interculturalismo é extraido
do Império Romano e de suas complexidades multiculturais e a influéncia filosofica
comum a todos os seres humanos. O império romano foi baseado em instituicbes e
principios juridicos comuns a todos os povos. Verificou-se um imperialismo juridico
cultural, pois, o direito romano ndo correspondia a um direito particular da republica
de Roma, mas, um direito supraestatal. O conceito de crime, por exemplo, tanto
publico, quanto privado, ndo foi pensado para o cidaddo, mas para todo o ser
humano. L4 se perguntava da culpabilidade ética dos infratores e ndo da posicéo
pessoal do delinquente.

A partir destes relatos historicos o autor defende um federalismo juridico
penal, no qual existiia uma corte internacional responsavel por julgar crimes
reconhecidos como de carater universal, sem mutilar a autonomia dos estados
federados, uma vez que 0s mesmos manteriam seus delitos especificos
culturalmente. Pode-se argumentar que ja existe o Tribunal Penal Internacional,
porém, sua competéncia é restrita a algumas infracdes (genocidio, crimes de guerra,
crimes contra a humanidade e agressao). Ocorre que para se criar uma corte penal
€ imprescindivel perquirir sobre quais valores fazem parte desta moral universal.

Com efeito, existe uma moral minima, basica e fundamental que deve ser
reconhecida por todos os seres humanos. Para tanto é essencial estabelecer uma
relacdo intrinseca entre moral e direito. Ambos sdo complementares e as normas

gue pretender ser justas devem vir amparadas na moral. Devem-se rechacar
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pensamentos que separam a moral do direito, como a doutrina de Kelsen?, para o
presente trabalho.

A moral juridica é explicada por Hoffe (2000, p.53-54) como um moral cujo
reconhecimento é desejado e esperado, pois, existe um direito subjetivo que legitima
a sua validade. Existe uma ligacdo entre os planos juridicos e a moral e o filosofo
estudado aqui diz que para a moral juridica ser plenamente aceita sdo necessarios
trés niveis: em um primeiro nivel é dito que o direito deve reger as pessoas, 0 ser
humano e suas relacdes publicas e privadas; em um segundo nivel é necessério que
a moral juridica reconhegca com todo rigor as formas juridicas e que as pessoas
sejam tratadas com igualdade, segundo as normas; no ultimo nivel deve-se
estabelecer uma moral juridica intimamente ligada aos direitos humanos
fundamentais (direitos de liberdade, de democracia, direitos humanos de carater
politico e social).

Este ponto é importante para a formulacdo de bases filosoficas para a teoria
do direito intercultural, porque, a concretizacdo plena desta ideia estd na
consagracao de direitos humanos validos universalmente. Existe uma razao humana
universal para se criar raz6es morais validas interculturalmente. Existem concepcdes
gue sao rechacadas, por exemplo, pelos cidadédos, como a escravidao. Esta vem
sendo abolida com o tempo e a liberdade € um valor defendido mundialmente.

Desta forma, alerta-nos Hoffe: “para regular condi¢gées globais se precisa de
uma moral juridica de validez igualmente global” (2000, p.58). A filosofia desde a
Grécia antiga busca pretensdes de universalidade e € evidente que nao constitui
uma tarefa facil. Existe uma preocupacdo muito grande de este movimento
universalismo cair em um etnocentrismo, ou seja, concepc¢des de mundo amparadas
nas visbes de mundo europeu ou americano. Criticas sdo tecidas acerca de um
possivel imperialismo norte americano e europeu sobre 0s povos islamicos, por
exemplo. Defende-se aqui o respeito por todos os povos, independente de suas
culturas, porém, existe a necessidade de se criar um direito interestatal, um direito

das gentes, baseado na razdo e nos direitos humanos fundamentais. Logicamente

2 Hans Kelsen (1998) em sua obra Teoria Puro do Direito o autor defende uma separacéo entre os
planos juridicos e moral. O Direito em sua teoria € tido como um ordenamento juridico que produz
determinada conduta humana, o qual é dotado de san¢Bes para garantir sua for¢ca coativa. A moral
seria uma ordem social que ndo prevé sancdes e nem forgas coercivas. Diz que a ciéncia juridica ndo
precisa aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas sim conhecé-lo e descrevé-lo. Deste modo existe
uma contradicdo entre sistema moral e juridico, um exclui o outro. Inexiste uma relacdo de
complementaridade.
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este universalismo ndo é tarefa simples, por isso, Hoffe (2000, p.63) defende um
movimento gradual, através de um reconhecimento inicial, médio e pleno da moral
juridica.

Com o fim de fortalecer suas concepc¢des Hoffe analisa alguns avancgos
existentes no mundo globalizado que contribuem para um movimento rumo ao
interculturalismo. Primeiro fala-se na complexidade das ciéncias naturais, médicas e
técnicas. O saber destas ciéncias € algo universal e existe uma busca incessante
por novas técnicas e remédios capazes de atender aos reclamos da humanidade. A
civilizagdo clama por avancos cientificos nestas areas. Logicamente existem crencas
de alguns povos sobre algum tratamento ou alguma cura, porém, estes mesmos
povos sabem da importancia da ciéncia para alguns males. Outro fator importante
para este movimento global € busca por uma administragédo racional dos recursos
econdmicos. A triade trabalho, capital e reservas naturais sao preocupacdes das
mais diferentes culturas. Existe uma autoconsciéncia universal da necessidade de
preservar 0 meio ambiente e buscar meios para conter o avancgo tecnoldgico
desenfreado e sem preocupacdes humanitarias.

A consagracado de democracia, direitos humanos e divisédo de poderes € uma
caracteristica da democracia liberal rumo a um direito intercultural. Existem em todos
0s cantos do mundo direitos humanos protegidos, ndo apenas no ocidente. Razdes
morais devem ser buscadas para criar regras universais. Hoffe (2000, p.77) fala em
trés dimensbes de direitos que sao irrenunciaveis para a pessoa enquanto ser
humano, independente do interesse que predomina na cultura de cada povo. Fala
primeiro do corpo de da vida, incluida as condicbes materiais para a vida; a lingua e
a razdo sdo propriedades humanas universais; por derradeiro a capacidade de
sociabilidade, pois, como menciona Aristoteles em a Politica (2010), o “homem € um
animal social”.

A partir destas afericbes € possivel dizer que aos poucos alguns direitos
humanos vao se fortalecendo, como a abolicdo de castigos corporais e da
escravidao, a igualdade entre homens e mulheres. Isto tudo, porque, a modernidade
tem como caracteristica ndo a instituicdo de direitos fundamentais, mas o seu
reconhecimento (Hoffe, p.80). As pessoas, hoje, ndo devem ser vistas como iguais
apenas perante a Deus, mas iguais perante as leis. Existe um catalogo de direitos
humanos fundamentais que fazem parte desta moral juridica a qual deve ser

consagrada globalmente. A ideia de reciprocidade ganha destaque na sociedade
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moderna, pois, 0s homens possuem direitos humanos e consequentemente deveres.
Hoffe (2000, p.81) exemplifica esta tese dizendo que o direito ao corpo e a vida gera
a obrigacdo das pessoas renunciarem a sua capacidade de violéncia. Existem assim
contraprestacdes para que as pessoas convivam da melhor maneira possivel e
gozem de direitos humanos os quais Ihe sdo irrenunciaveis, sempre respeitando o
outro e a sua liberdade. A busca pela paz, pela dignidade do ser humano e pela nao
violéncia fazem com que se pense e defenda uma competéncia penal internacional,

pautada em valores éticos reconhecidos interculturalmente.

1.4 Direito Intercultural Penal

No campo penal existem principios basicos intrinsecamente relacionados aos
direitos humanos e a justica. Hoffe (2000, p.84) para ilustrar tal fato cita o principio
da presuncéo da inocéncia como um vetor comum em todos os cantos do mundo,
gue se expressa no in dubio pro reo. Estes principios basicos se podem
fundamentar em uma perspectiva intercultural e deve ser algo reconhecido na
medida em que existe um velho ditado que menciona que € melhor absolver um
culpado do que punir um inocente. Desta forma, este principio processual penal
pode ser buscado internacionalmente, ao lado de outros como um processo justo e
imparcial.

Com efeito, existe a necessidade de se firmar as bases para uma
competéncia penal internacional. Em que pese as discordancias dos antropodlogos
gue defendem um relativismo e a impossibilidade de se criar bases universais, pois,
existem as culturas locais as quais devem ser preservadas, é possivel tracar
elementos para um direito intercultural penal. Hoffe afirma que existem muitos
pontos comuns que perpassam 0s relativismos culturais e possibilitam criar uma
teoria geral do direito penal internacional. Sdo extraidos doze elementos para este
propdsito.

Em um primeiro momento afirma-se de modo empirico que o Direito Penal se
manifesta como um universo sociocultural, jA que a grande parte dos delitos é
reconhecida em qualquer lugar. Verificam-se em todas as culturas algumas

infracbes como homicidios, delitos patrimoniais, delitos sexuais, falsificacbes, crimes
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contra a administracdo e outros. Logicamente, os ordenamentos juridicos, na
maioria das vezes, possuem sancdes diferenciadas, porém, um ato que causa
danos e repudio moral em um determinado local, dificilmente ndo causara também
em outro lugar.

Outro aporte para uma competéncia penal publica é constatado da
observacdo que a vinganca e a justica privada foram substituidas na sociedade
moderna por um tribunal que observa estritamente normas materiais e processuais.
Existe um terceiro imparcial representado na figura de um juiz que é imparcial e se
pauta em leis gerais e ndo casuisticas. No direito brasileiro o direito de punir, ou
melhor, o jus puniendi € publico, pertencente ao Estado e seus 6rgaos incumbidos
de aplicar a lei. Atos particulares de retaliacdo por algum mal sdo resquicios de
sociedades primitivas e que nao se pautam por leis racionais.

Como terceiro elemento para a criagdo de uma competéncia penal
internacional é necessidade que a sociedade se liberte de penas ilegitimas, sem
gualquer reflexdo moral sobre sua verdade utilidade e esséncia. Os debates
juridicos penais se prendem na maioria das vezes a discussdes como a abolicdo de
penas ou penas alternativas, ao invés de analisar os fins legitimos da penal. Qual é
o motivo de um delito ser penalizado. Isto no direito penal é objeto de grande
confuséo, pois, o discurso do Por que punir € confundido com o discurso dos fins da
pena, ou melhor, para que punir.

Ferrajoli (2010) trata com maestria da distingéo entre “por que punir?” e “como
punir?” dizendo que a primeira pergunta traz uma carga valorativa, associando a
moral ao delito, enquanto a segunda indagacéao reflete a finalidade ou motivacéo
pela qual a pena é imposta. Logicamente as duas questbes sdo essenciais em um
modelo penal, porém, analisar as funcfes da pena tem sido um tema mais comum
entre 0os penalistas ao invés de se analisar a fundamentacédo ética do delito e da
consequente sancao.

O quarto elemento para a criacdo de um direito penal intercultural reside em
estabelecer bens juridicos realmente necessarios para uma represalia, pois, a ultima
ratio, ou melhor, a subsidiariedade deve nortear a teoria penal. Apenas o que for
realmente imprescindivel num estado de direito e que viole bens juridicos essenciais
deve ser tipificado como delito e merecer protecéo internacional quando lese direitos
moralmente reconhecidos. O problema neste ponto é a definicdo de quais seriam

estes bens juridicos essenciais para uma justica penal. A discussdo sobre o bem
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juridico penal ndo tem sido amparada em reflexdes filosoficas, como sera exposto
em tema no préximo capitulo, dificultando a tipificacdo de crimes que refletem
valores importantes para os cidadaos por representarem bens comuns.

Deve ser adotado, também, o principio da culpabilidade no plano
internacional, para Hoffe (2000) uma vez que apenas quem viola a lei deve ser
responsabilizado por seus atos. Nao se devem castigar inocentes que nao
contribuiram para o ato delituoso. A responsabilidade objetiva, ou seja, a sem culpa
deve ser rechacada por qualquer sistema juridico penal democratico, pois, remete a
abusos estatais.

Hoffe aborda um sexto elemento para uma competéncia penal internacional a
prevencdo geral negativa e positiva, ou seja, o potencial infrator precisa ser
impedido pela lei e, ainda, ele deve ser motivado pela lei, através de uma
perspectiva social e pedagodgica, acreditando que podera ser penalizado se violar o
ordenamento juridico. Deve agir motivado pela lei. Para tal mister a norma deve ser
clara, geral e ter efetividade. Assim ela atendera aos fins de prevencdo. Importante,
também, a observancia da proporcionalidade para a aplicagdo das penas.
Fundamental para uma competéncia penal é estabelecer represalias, de acordo com
a gravidade objetiva do delito e da responsabilidade subjetiva. Tema este que sera
discutido posteriormente.

Antes de adentrar no oitavo elemento para uma teoria geral, Hoffe (2000,
p.110) realiza uma sintese e diz que: “Se resumirmos todos os elementos
definitérios, vemos que o direito penal ndo é outra coisa que a competéncia dos
poderes publicos para impor a quem comete uma infracdo grave e culpavel a lei,
uma desvantagem de acordo com as normas materiais e processuais” (traducao
nossa). O filésofo demonstra, desta forma, que uma aplicacdo coerente e razoavel
de uma lei penal tem que ser amparada em pilares fundamentais, os quais foram
objeto de reflexdes criticas e racionais antes de se transformarem em regras
juridicas. Em razao de tal fato, as normas devem ser seguidas como um imperativo
juridico, evitando-se julgamentos casuisticos e com alta carga de subjetividade.

Em um oitavo elemento fala-se na retribuicdo da pena para uma intimidacéao,
como para uma correcdo do infrator. Hoffe fala sobre uma teoria de unificacdo da
pena, ao abordar prevencdo, ressocializacdo e retribuicdo. Estes sdo objetivos
finalisticos, porque, a base para uma competéncia penal intercultural reside em aferir

a legitimacao da pena criminal. Para tanto, deve ser realizado um procedimento de
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aferir inicialmente o motivo de se proibir e tipificar determinadas condutas e depois
analisar se a pena criminal € necessaria para coibir esta infracdo ou se existem
outros meios para tal.

Com efeito, um direito penal global requer que se escolham bens comuns
como objeto de protecdo ou bens particulares que gozem de dignidade. A
legitimacdo dos bens objeto de protecdo na area penal deve ser muito mais
relevante do que em outros setores, pois, a forca que existe em tal area repercute
nos cidaddos de modo muito mais significativo do que nos demais campos. N&o se
pode falar em um catalogo fechado de bens que configuram os direitos humanos, ja
que as diversidades culturais sdo significativas. E possivel, porém, existir um
processo de reciprocidade e aprendizado entre as culturas, de modo a se criar
padrdes globais. Junto com este elemento é importante visualizar o custo efetivo de
eleger um bem juridico como objeto de protecdo e a maneira de penaliza-lo, uma
vez que, a sancao aléem de proporcional ao delito, deve ser util ao que ela se propde.
Ou melhor, a pena devera trazer mais vantagens reais do que prejuizos ou ser
meramente simbdlica, ou seja, destituida de efeitos concretos.

Existem, ainda, dois elementos para Hoffe (2000, p.117) essenciais para uma
teoria geral do direito penal. O filésofo fala da necessidade da autoconsciéncia dos
povos para uma maior suavizacdo do direito penal. Quando os cidaddos se
conscientizam dos bens comuns ou dos valores relevantes em uma sociedade as
normas passam a ser cumpridas sem a necessidade do uso de uma forca publica
para tal. O grau de eticidade é fundamental para que alguns bens sejam evitados,
como os delitos econdmicos, fiscais e ambientais. A consciéncia moral trara,
evidentemente, uma preocupacdo com a criminalidade dos poderosos e outras
guestdes relevantes atreladas a dignidade humana.

Por derradeiro, o autor estudado neste trabalho, procede a uma reflexdo
sobre prevencao, ressocializacdo e retribuicdo. Finaliza sua teoria fazendo aluséo
aos ensinamentos kantianos de imperativo categoérico e delito. O crime e a pena
seriam imperativos juridicos, ou melhor, obrigacdes impostas aos cidadaos por ter
violado uma norma juridica e por terem violado uma norma de modo consciente e
causado um dano real. Desta forma, a sancao seria um imperativo juridico moral
motivado pela gravidade causada na sociedade e seria reprimida por causa do dano
e ndo por causa da sociedade (fins preventivos) ou do infrator (ressocializacao).

Hoffe admite, nos moldes, de Kant, a retribuicdo como objetivo primordial e a
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intimidag&do ou prevencdo e a ressocializacdo como objetivos secundarios, porém
legitimos dentro de uma teoria geral.

ApGs tracar as linhas mestras para uma competéncia penal intercultural o
filosofo alude que direitos humanos e democracia ndo podem ser visto como algo
tipicamente europeu ou proprio da cultura ocidental, mas algo humano universal.
Para que tal discurso intercultural se concretize exige-se precaucao, uma vez que a
tolerancia reciproca das diferencas € fundamental para se ter uma democracia
pluralista e respeitosa.

Hoffe afirma que “a tolerancia constitui uma condicdo fundamental para a
justica e a convivéncia humana em liberdade, e, em quanto condi¢c&o de justica ndo
pode ser negado a ninguém” (2000, p.138). Todo ser humanos possui direito
enquanto individuos pertencentes a suas culturas ndo se pode defender um
universalismo forgado, mas uma “estratégia de universalismo moderado”. So6 é
possivel justificar um discurso intercultural quando as pessoas pertencentes a
culturas diferentes gozam de independéncia para reconhecer direitos humanos e
entenderem que existem direitos que séo inerentes ao individuo, por pertencerem a
esséncia da pessoa. Por serem inerentes ao ser humanos devem ser reconhecidos
globalmente, independentes dos regionalismos. Estes particularismos serao
respeitados, mesmo porque a tolerancia é condicdo fundamental para o projeto
intercultural. O respeito ao outro € a base para se concretizar um direito penal
intercultural, sem o uso de uma forca coativa de um poder publico de um pais sobre
0 outro.

E possivel um direito penal intercultural? Apos analisar os pros e contra da
indagacao inicial, o autor admite sim uma competéncia penal que transcenda as
culturas, na medida em que € possivel fundamentar um direito penal intercultural
com argumentos de natureza humana universal, ou melhor, argumentos baseados
nos direitos humanos fundamentais. A partir destes argumentos se podem
estabelecer delitos para ser objeto de tutela penal, através de uma regra empirica
gue é a de que existem questdes que sdo capazes de causar indignacdo nos outros
em qualquer lugar do mundo e isto € capaz de manter as pessoas integradas
globalmente.

Observa-se que ndo se pretende criar um Codigo Penal Mundial, pois,
reconhecem-se as diferencas culturais. N&o se saberia de quem seria a

competéncia para se criar um cédigo global. Provavelmente existiria um despotismo
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sob a pretensdo de criar delitos universais. O reconhecimento de valores
reconhecidos interculturalmente faz parte de um processo de dialogo, reciprocidade
e respeito. SO assim preceitos morais serdo consagrados atraves de regras juridicas
e terdo a devida protecao através de um Direito Penal Intercultural. O Direito Penal,
com énfase para o brasileiro, necessita amadurecer e visualizar o processo de
globalizagdo e redugédo de fronteiras como uma necessidade de repensar suas
bases e se abrir para preceitos éticos e ndo apenas regras juridicas destituidas de
reflexdes criticas filosoficas.

A punicdo requer um estudo ético sim. Sabe-se que a cultura moderna traduz
uma falta de punicdo, o que por vez se ocasiona impunidade. Pensar em
justificativas racionais para a puni¢do € um imperativo juridico moral, pois, a falta de
puni¢do ou uma puni¢do de maneira abusiva constitui uma grande violéncia contra o
ser humano. Deve-se lembrar de que impor uma pena a alguém constitui um mal
gue limita direitos de liberdade e outros direitos humanos. Logo, todo o processo de
elaboracdo de uma norma e sua aplicacao efetiva deve ser procedido de estudos
filosoficos para que a legitimacdo de uma sancdo se paute em valores
universalmente aceitos e que os individuos percebam-se como participantes da
democracia politica e conscientes dos seus direitos e deveres.

Constantemente, observa-se na midia e em outros meios de comunicacéo a
alegacdo de que a prisdo causa humilhacdo e deterioracdo do individuo, pois, 0
mesmo € submetido a atos que configuram desrespeito ao ser humano, néo
possibilitando uma recuperacdo do delinquente. De fato, o sistema carcerario
encontra-se em estado deploravel e necessita de reformas urgentes, porém, ndo se
deve negar uma ag¢ao do Estado. Nas palavras de Barreto (2011, p.11): “Negar a
punicao significa abandonar a vitima a sua prépria sorte, de um lado, e de outro,
impedir que o infrator possa trilhar o Unico caminho moralmente legitimo que lhe
resta: o cumprimento da pena, como etapa na sua recuperacdo moral e como

cidadao”. Falar em natureza ética da punig¢ao requer a aceitacdo de condicdes:

A fundamentagéo ética da punicdo exigira, assim, para sua formulagéo que
se aceitem trés condi¢Bes: 1. A puni¢cdo expressa a condenacdo moral
expressa, portanto, a repulsa moral da comunidade diante do crime
praticado; 2. Destina-se a punicdo a servir como uma licdo para todos os
individuos, mostrando que tais atos sdo maus em si mesmos; pretende
corrigir e recuperar o criminoso, fazendo com que cumpra uma pena e com
isso possa emendar-se e conformar-se com as leis sociais (BARRETO,
2011, p. 11).
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Posto tais proficuas observacdes, deve-se encarar segundo 0 mestre uma
funcdo maior para a pena. O ato de um criminoso traduz consequéncias deletérias
para a vitima e demais cidadaos, além de prejuizos para o préprio delinquente que
se encontra em um estado de perturbacdo moral. Resgatar valores e a propria
dignidade do cidaddo é um imperativo que deve ser buscado no Direito Penal e na
Filosofia do Direito. Existem bens comuns relevantes que devem ser preservados
com a tipificacdo de um delito e com a imposicdo de uma sanc¢ao. Desta forma,
andlises éticas sdo importantes para se obter um Direito Penal mais justo e global.

A globalizagdo proporciona uma releitura do Direito Penal e dos valores
objetos de protecdo. Novos bens juridicos surgem neste contexto, ocasionando a
necessidade de se aprofundar estudos sobre a criminalidade moderna, também,
chamada de “criminalidade do colarinho branco”. Nesta seara, realmente, se
encontra problemas, ja que as classes detentora de poder sédo atingidas, dificultando
a punicao para crimes ligados a questdes financeiras e tributarias. Dai a importancia
de um enfrentamento desta questdo o qual se encontra relegado pela justica
criminal. Resgatar valores morais, através de punicdo para oS poderosos que
cometem delitos “modernos” é tarefa ardua, porém necessaria para uma sociedade
mais consentanea com regras e principios fundados em direitos humanos. Isto faz
parte de um projeto maior rumo ao Direito Penal Intercultural e uma maior integracéo
entre valores pelas diferentes culturas.

O préximo capitulo abordard o objeto do presente trabalho, momento pelo
gual tratara do Direito Penal Econémico, através de suas caracteristicas, principios,
bem juridicos, evolucéo legislativa e outras tematicas associadas a esta nova area
do Direito Penal, decorrente das transformacdes da sociedade moderna. A partir
desta analise se podera perceber que os crimes financeiros e tributarios ocorrem
nos diferentes cantos do mundo, acarretando danos imensuraveis para a
coletividade, merecendo uma reprimenda global, por meio da protecdo de bens
juridicos comuns aos mais diversos povos. Dai a pertinéncia de constru¢do de uma
teoria de Direito Penal Intercultural com o fulcro de possibilitar a integracédo entre os

paises, tendo como liame valores comuns.
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2 DIREITO PENAL ECONOMICO

2.1 Introducéo

Claus Roxin (2008) profetizou o Direito Penal do futuro e sua perspicacia foi
notavel, pois, questdes trazidas a baila na sua obra € agora objeto de estudo por
penalistas contemporaneos. O fato é que o Sistema Penal vivencia um grande
paradoxo na atualidade: Direito Penal Maximo versus Direito Penal Minimo. De um
lado, movimentos garantistas, tendo como grande expoente Luigi Ferrajoli®,
defendendo a reducao da esfera de atuacédo criminalistica e tendo como referencial
o principio da legalidade capaz de deter a punicdo desenfreada e sem respaldo
normativo. No lado oposto, encontram-se os “maximalistas” os quais pregam o
endurecimento do sistema penal, pautados na suposta necessidade de conferir
seguranca publica aos cidadaos. Este movimento desenvolveu-se e ganhou for¢a na
cultura fortemente repressiva dos Estados Unidos.

Importante registrar um movimento mais radical — o abolicionismo* — o qual
almeja a eliminacdo do sistema penal, com a consequente substituicdo por algo
melhor, ou até a sua total erradicacdo. Desde ja, é oportuno destacar que esta ideia
€ totalmente desconsiderada no presente trabalho, uma vez que se acredita que o
Sistema Punitivo legalista € importante fator de legitimacdo coercitivo, atuando na
consciéncia ética dos cidadaos. Acabar com o Direito Penal e encontrar solucdes em
outros ramos ensejam a transferéncia das deficiéncias e mazelas criminais para

outro setor e criando novos problemas. Neste sentido:

A eliminac&o do direito penal do sistema global de controle social levaria a
que os outros ambitos imediatamente cuidassem dos problemas de controle
nao solucionados, e na verdade, de acordo com a melodia, ndo poderia
representar exatamente a ideia de formaliza¢do: o que também ocupasse o
lugar o lugar do direito penal no sistema de controle social — seria pior que o
Direito Penal. A teoria e politica moderna do Direito Penal ndo sdo de

® O movimento minimalista tem como grande expoente Luigi Ferrajoli e ele defende um modelo de
estrita legalidade ou garantista. Alessandro Baratta, citado por Jesus Silva Sanches (2002), diz que o
ponto de partida desta orientacdo minimalista estd na circunstancia da injusti¢a inutilidade da pena,
cuja funcao seria reproduzir as relagfes existentes, recaindo apenas nas camadas inferiores.

* O movimento abolicionista defende movimentos para repressdo estatal ou social, através de
projetos: abolicdo da pena privativa de liberdade, desestatizar o controle estatal, descriminalizar a
politica de jovens, substituirem a pena por mecanismos de reconciliacdo, dentre outras medidas mais
ou menos radicais.



37

abolicdo, sendo a de defesa e aperfeicoamento da ideia de formalizacdo
(HASSEMER, 2005, p.432).

Ultrapassadas estas questdes propedéuticas, verifica-se que esta dicotomia
(minimalismo versus maximalismo) é apenas aparente, pois, a expansao do Direito
Penal é cada vez maior e desarrazoada. Uma avalanche de leis e movimentos
repressivos € criada a todo instante e, pior, estas legislacdes emergentes e ideias
veiculadas encontram respaldo na opinido publica, uma vez que esta possui uma
visdo deturpada da realidade.

Com efeito, o crescimento desenfreado do Direito Penal tem algumas causas
e estes fatores sdo bem analisados por Jesus Silva Sanches, em sua obra
“‘Expansao do Direito Penal”. Inicialmente, o autor elenca como causa de expansao
a aparicdo de novos bens juridicos, ou seja, interesses importantes que surgem
diante deste mundo globalizado complexo (mercado de capitais, instituicbes de
crédito, administragao tributarias e etc.) ou até interesses que “ressurgem”, ou
melhor, passam a despertar o interesse populacional, pela probabilidade de
desaparecerem, conforme veicula a midia, como o meio ambiente.

Como decorréncia desses “novos” ou “velhos” interesses valorados surge
novos riscos vislumbrados por parte dos cidadaos. Silva Sanches (2002) menciona o
progresso tecnolégico como fator de risco na sociedade pos — industrial. A
ciberdelinquéncia € um claro exemplo da devastadora consequéncia do
desenvolvimento das técnicas. Esta preocupacdo nao é recente. Hannah Arendt
(1994)°>, em sua obra “Sobre a Violéncia”, j4 nos alertava sobre o maleficio do
progresso industrial, principalmente da potencialidade lesiva dos instrumentos
criados pelos cidaddos, como a bomba atdbmica. A autora diz que 0 progresso
ilimitado ndo apenas explica o passado, mas também serve de guia para o futuro e
relata o fato de que se verifica na historia um progresso cronolégico continuo e muito
intenso, no qual os homens querem explorar as infinitas possibilidades do ambiente,

e por isso pode ser em muitos casos desastroso.

Nao apenas o progresso da ciéncia deixou de coincidir com o progresso da
humanidade (0 que quer que isso signifique), mas o progresso ulterior da
especializacdo bem pode levar a destruicdo de tudo o que tornara vélida

® Hannah Arendt, na obra “Sobre a Violéncia”, escrita em 1968 e 1969, foi elaborada tendo como
contexto alguns incidentes como a rebelido estudantil de 1968, confrontos raciais ensejados nos
EUA, violéncia de militares da esquerda, Guerra do Vietna, etc.”. Estes acontecimentos fizeram com
que a autora refletisse sobre a violéncia, enfocando o aumento surpreendente do progresso
tecnolégico e o temor de uma guerra nuclear.
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antes. Em outras palavras, o progresso ndo serve como padrdo por meio do
gual avaliamos os processos de mudancas desastrosamente rapidos que
desencadeamos (ARENDT, 1994, p.29).

O progresso tecnoldgico além de contribuir para técnicas lesivas gera uma
forte excluséo social, uma vez que a distancia entre as classes torna-se gritante. As
técnicas sdo modificadas a todo o momento, fazendo com que os despossuidos nao
disponham das mesmas oportunidades de acesso, contribuindo para o aumento dos
bolsées de pobreza. Segundo Silva Sanches (2002), muitos individuos sé&o
deslocados para a marginalidade e passam a ser percebidos como fonte de riscos
pessoais e patrimoniais.

Visualiza-se, além desta sociedade de riscos tecnolégicos, uma sociedade de
objetiva inseguranca, conforme bem analisado pelo citado autor. As relacdes estao
cada vez mais anbnimas, as pessoas sdo inertes e demandam cada vez mais
prestacdes estatais, como forma de suprir esta passividade. Desta forma, 0s
cidadados clamam por condutas positivas por parte de terceiros, com objetivo de
sentirem mais confortaveis e seguras. Estas condutas positivas se materializam
através de modificacdes penais, como a criacdo de delitos de perigo presumido, a
exasperacdo de tipos comissivos por omissdo, uma diminuicdo da aceitacdo de
casos fortuitos e forca maior, a instituicdo de sancdes mais severas, em suma, a
restricdo das garantias individuais. Isto, tendo em vista que:

Nesse modelo, de efeito, a propria convivéncia aparece como uma fonte de
conflitos interindividuais. O fenémeno da “criminalidade de massas”
determina que o outro se mostre muitas vezes, precisamente e, sobretudo,

COmMO um risco, o que constitui a outra dimenséao (ndo tecnolégica) de nossa
sociedade de risco (SANCHES, 2002, p. 32).

Ao lado da dimensé&o objetiva do risco, existe um fator muito preocupante e
maléfico para o Direito Penal e que reflete na sua expansao que € a dimensao
subjetiva, representada pelo medo. Este se concretiza através da crescente
desconfianca no outro, gerando duvidas, incertezas, ansiedade, insegurancas e,
ainda, uma imensa dificuldade relacional.

De acordo com Silva Sanches, a sociedade moderna faz com que as relacdes
se tornem mais acelerada, em virtude da “avalanche de informacbes”. Este
fendmeno é denominado pelo autor como “perplexidade da relatividade”, ou melhor,
a desorientacdo pessoal € tamanha que o mercado clama por pessoas estaveis

emocionalmente para competir neste cenario competitivo e avassalador. Desse
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modo, as relagbes humanas tornam-se mais frias e egoistas, imperando o
pragmatismo do caso concreto, levando individuos solitarios e cada vez mais

desconfiados.

De fato, ndo deixa de ser intranquilizador o manifesto paradoxo de que o
incremento da independéncia social tenha lugar no contexto de uma
sociedade de massas na qual se experimenta uma “dessolidarizagdo”
estrutural, com o patente retorno ao privado segundo critérios de interesse
individual. E certamente esse € o modo social hoje dominante do
“individualismo de massas” no qual a sociedade ja ndo € uma comunidade,
mas, um conglomerado de individuos atomizados e narcisisticamente
inclinados a uma intima satisfacao dos préprios desejos e interesses (SILVA
SANCHES, 2002, p.35-36).

Neste contexto, o medo disseminado nesta sociedade pds — industrial, em
especial pelos meios de comunicacdo, faz com que as pessoas percam suas
referéncias objetivas. Dessa maneira, a interferéncia do Direito Penal se amplia,
pois, os individuos acreditam que ele é capaz de proteger os cidadaos,
proporcionando mais seguranga e paz social. Assim, um ciclo se forma: sociedade
pos — industrial — novos riscos sociais — disseminagdo do medo — protecédo atraves
do Direito Penal com o surgimento de legislacdes emergenciais, frutos de processos
irracionais e que desconsideram os valores humanos.

Paradoxalmente, 0 medo e a inseguranca nesse periodo democratico
permitem ao Estado medidas simbdlicas cada vez mais autoritarias, leis
cada vez mais punitivas, legitimadas por demandas soOcias de protecéo
reais e imaginarias, principalmente da elite. A cultura do medo que se criou
em torno da criminalidade provoca um generalizado desejo de puni¢do, uma

intensa busca de repressdo e uma obsessdo por seguranca (MORAIS,
2007, p. 42).

Pertinente ponderar que esta sensacdo de inseguranca nao corresponde a
realidade vivenciada. A l0gica consiste em incutir cada vez mais medo nas pessoas,
utilizando alguns individuos e seus comportamentos antissociais como seres que
apresentam personalidade de risco, verdadeiros bodes expiatérios, para ampliacao
da tutela penal e de sua missdo de salvar os bons cidadados dos “inimigos do
sistema”. Com isso, a observagdao de Silva Sanches é completamente feliz: “A
vivéncia subjetiva dos riscos é claramente superior a propria existéncia objetiva dos
mesmos” (2002, p.37).

Com efeito, nesta sociedade “moderna” de seres humanos passivos,

amedrontados pelas ideias sensacionalistas divulgadas pelo sistema (midia), a
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solucdo € mais e mais violéncia para oferecer uma resposta a toda esta inseguranca
vivenciada ou “supostamente vivenciada”.

Em decorréncia de toda esta realidade atual relatada, as pessoas distorcem o
alvo do Direito Penal, dando relevancia apenas aos delitos praticados pelas classes
menos favorecidas, incutindo medo para que a “Nova Criminalidade” n&o seja alvo
de punicdo. Neste contexto, os crimes de “colarinho branco” sdo deixados de lado.
Trataremos a partir de agora do outros efeitos da expansédo do Direito Penal,
relacionados a globalizacdo econdmica e a integracdo supranacional. Apés sera
analisada a criminalidade decorrente dos crimes econdmicos, tendo como parametro
o “Direito Penal Econémico”, como novo objeto de estudo, através de seus principios

e regras que lhe tornam peculiar.

2.2 Direito Penal Econémico e Globalizacéo

Existem dois fatores que se tornam tipicos da sociedade moderna: a
globalizacdo econ6mica e a integracao supranacional. A globalizacdo econdémica se
caracteriza pela eliminacéo de restrices as transacdes comerciais e ampliacdo de
mercados e tem um duplo efeito sobre a delinquéncia, segundo Sanches (2002,
p.79). O primeiro efeito seria a nao tipificacdo de algumas condutas penais, como
forma de evitar obstaculos para a globalizacdo e integracdo supranacional. Como
exemplo citam-se delitos relacionados a violacdo de barreiras alfandegarias que
passam de puniveis para ndao puniveis. O Outro efeito da globalizacdo na esfera
criminal é o aparecimento de novos delitos, em virtude da sociedade industrializada
e informatizada. Crimes que envolvem questdes financeira e econémica emergem
em virtude da complexidade da vida moderna.

A criminalidade da sociedade atual rompe com paradigmas do velho e bom
Direito Penal centrado na pena privativa de liberdade e nos crimes individuais,
sobretudo, os que protegem patriménio e vida de um cidaddo. A criminalidade
moderna é organizada, internacional e dos poderosos. Pode ser caracterizada pela
magnitude das suas consequéncias econdmicas, politicas e sociais.

Em razdo das complexidades e divergéncias locais, a tarefa de uniformizar
um direito penal com padrées globais ndo é nada facil, jA que as disparidades

culturais e de tradi¢Bes juridicas € uma realidade. Nao se defende neste trabalho a
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criacdo de um Tribunal Penal Internacional para solucionar impasses mundiais e
nem se criar padrbes universais de julgamento. Acredita-se que a questao para
atingir esta uniformizacdo de regras ndo é algo juridico apenas, pois, deita suas
raizes em uma tematica mais densa, pois, envolve questdes filosdéficas e de se erigir
valores comuns que precisam ser preservados. E necessario acabar ou pelo menos
minimizar o que se chama de “paraisos juridicos penais”’, segundo Jesus Silva
Sanches. O mesmo autor defende a criagcdo de “tratados de uniformizacdo” (p.84)
como uma maneira de buscar respostas globais para os problemas hodiernos.
Diante da realidade percebida nos mais diversos setores, principalmente, no
Direito Penal é necessario proceder a mudancas na dogmatica a fim de se adaptar
aos tempos atuais e a criminalidade recente. Como ja dito, o Direito Penal ndo foi
construido com base em bens coletivos, mas em interesses individuais e de indole
patrimonial. A realidade foi modificada e um novo ramo, que sera trabalhado no
proximo item ganhou forga. O Direito Penal Econdmico surge como fruto de uma era
globalizada, em que os poderosos buscam obter controle e poder na economia e
para tal usam de praticas delituosas para atingirem os seus fins. Em razdo destes
fatos, a dogmatica, representada por leis extravagantes e os Cddigos Penal e
Processo Penal precisam conformar suas regras aos valores coletivos. Seréao
abordadas em seguida as modificacdes que a globalizacéo trouxe para principios
basicos do Direito Penal. Por ora, as palavras de Sanches contribuem para

corroborar a tese defendida.

O paradigma do Direito Penal da globalizagcdo € o delito econémico
organizado tanto em sua modalidade empresarial convencional como nas
modalidades da chamada macrocriminalidade: terrorismo, narcotrafico ou
criminalidade organizada (trafico de armas, mulheres ou criangas). A
delinquéncia da globalizacdo é delinquéncia econémica, a qual se tende a
assinalar menos garantias pela menor gravidade das sancdes, ou é
criminalidade pertencente ao ambito das classicamente denominada
legislacdo “excepcional”, a qual se tende a assinalar menos garantias pelo
enorme perigo que contém. Ocorre aqui, portanto, algo similar ao
sumariamente patenteado com relac@o as regras dogméticas de imputacao
(SANCHES, 2002, p.93).

Apés tracar a influéncia da globalizacdo na seara econbmica e ha
criminalidade organizada devem ser trazidas algumas implicacdes sociais e politicas
verificadas. Sanches (2002, p.98) elenca alguns efeitos, como o incremento dos

bolsbes de marginalidade nas sociedades ocidentais, 0s movimentos migratorios e a
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conformacdo daquelas como sociedades crescentemente multiculturais; a
globalizagao das comunicacdes, e com ela a da cultura e outros.

A globalizagdo n&o repercute s6 na macrocriminalidade (criminalidade dos
poderosos), mas também na microcriminalidade, observando-se um aumento na
pequena e média gravidade, como exemplo os delitos patrimoniais. Isto gera uma
elevadissima sensibilidade ao risco, repercutindo no medo e inseguranca vivenciada
pelo cidaddo moderno. Neste sentido, o Direito Penal é visto como a area capaz de
acalmar os animos das pessoas, através de suas reprimendas.

As sociedades pés-industriais se atomizam em seu interior, ou seja, se
isolam, proporcionando estilos de vidas mais homogéneos. Desta maneira, a
multiculturalidade torna-se evidente com as agregacdes, causando mais e mais
violéncia, como tentativa de conter o déficit de assentimento social. Deve-se levar
em conta, ainda, o processo de imigracado que ocorre na atualidade e com grande
influéncia devido ao enfoque que a midia traz sobre os problemas de criminalidade.

Com efeito, a tendéncia de universalizacdo e uma tentativa de maior
homogeneizacao cultural podem gerar uma expansao ou restricdo do Direito Penal.
O que se observa € uma politica mais expansionista, com o surgimento de bens
juridicos antes nao tutelados criminalmente. Infelizmente, a globalizacéo politica faz
com gue a aplicacéo da lei ndo seja uniforme e que muitos poderosos ficam imunes
a justica, ocorrendo a “cifra negra” ou “cifra oculta” em algumas areas, como a objeto
do trabalho, qual sejam os crimes tributarios praticados pelos criminosos de
colarinho branco. Este fenbmeno que deve ser combatido com a criacéao de leis que
combatam a macrocriminalidade e, mais, do que isto, regras que sejam cumpridas e
tenham eficacia social por trazeres valores éticos indispensaveis a uma sociedade

democratica e condizente com principios e regras constitucionais.

Certamente, da mesma forma que se da com a criminalidade organizada,
trata-se aqui da pretensédo de que a vocacdo do Direito Penal de protecéo
de seus direitos fundamentais ndo tenha barreiras intransponiveis na ideia
de soberania estatal em relagdo aos crimes dos poderosos. (SANCHES,
2002, p. 103).

2.3 Caracterizacdes do Direito Penal Econémico

A modernidade e suas transformacdes tecnoldgicas gera uma situacdo de

inseguranca social generalizada onde os cidadaos buscam as leis penais para tentar
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alcancar solucdo para este caos vivenciado. Neste diapaséo, emergem leis e mais
leis para responder a este fendbmeno decorrente se uma sociedade de riscos, em
gue as pessoas surgem como agentes amedrontados e desconfiados das relacbes
sociais.

Discorrendo sobre os conflitos da modernidade de maneira exemplar,
Zygmunt Bauman, em sua obra “modernidade e Ambivaléncia”, nos reporta a todas

as contradi¢cdes que surgem desta sociedade moderna e de riscos:

Podemos dizer que a existéncia € moderna na medida em que se bifurca
em ordem e caos. A existéncia € moderna na medida em que se contém a
alternativa da ordem e do caos. (...) O outro é a incerteza, essa fonte e 0
arquétipo de todo o medo. Os tropos do outro sdo: a indefinibilidade, a
incoeréncia, a ilogicidade, a irracionalidade, a ambiguidade, a confuséo, a
incapacidade de decidir, a ambivaléncia (BAUMAN, 2006, p.14).

No meio de tantas incertezas e riscos, muitos deles “supostamente sentidos”
buscam-se a necessidade de algo mais racional para atender as expectativas dos
individuos. Desta forma, emerge o Direito Penal Econdmico, para tratar de questdes
atuais que o “Direito Penal Nuclear’” ndo atende mais satisfatoriamente. Necessita-se
criar algo para atender a criminalidade moderna, através de institutos proprios a esta
realidade.

Importante ressaltar que o desenvolvimento deste ramo tem sido matéria
recente, porém, a preocupacdo com a criminalidade moderna e os crimes de
colarinho branco ja € antiga, remontando o fim da primeira Grande Guerra e 0
consequente auge e colapso da economia norte americana, com a crise de 1929.
Ocorre gque questdes voltam a ser valorizadas atualmente, como 0 meio ambiente e
outras surgem como politica monetaria.

Na verdade, a histéria trata o fim da primeira guerra como 0 marco para o
nascimento do Direito Penal. Ocorre que Conde (1982, p. 114 e ss.) afirma que no
Direito Romano punia-se severamente a alta dos precos e o ilicito em matéria de
importacdo e comércio de cereais, sendo que iguais medidas eram previstas na
Idade Média. Na Idade Moderna o autor fala que havia numerosas disposi¢cées
legislativas que sancionavam penalmente as infracbes em matéria de concessoées e
monopolios de produtos. No Século XIX observa-se uma diminuicdo dessa
intervencdo estatal, por influéncia de doutrinas liberais dominantes na época.
Apenas no século XX volta a surgir maior for¢ca nas doutrinas intervencionistas, em
razao das crises que sucederam entre as guerras. Hoje em dia o0 que se tem € uma

proliferacdo de normas administrativas e penais que regulam as relacdes
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econbmicas como forma de prevencdo e repressdo & condutas lesivas ao bem
comum.

Surge, entdo, neste contexto o Direito Penal Econémico, como necessidade
das sociedades industriais modernas e consequéncia de uma maior intervencdo da
ordem econbmica. Na definicdo de Bajo Fernandez, o Direito Penal Econdémico
constitui  “0 conjunto de normasjuridico-penais que protegem a ordem
econdmica”(1978, p.36).

Klaus Tiedemann, também desenvolve um conceito, partindo, da autonomia
do bem juridico tutelado e, por se tratar de interesses que transcendem o

meramente individual, j& que atinge a coletividade como um todo. Nestes termos:

O Direito Penal Econdmico é o ramo do Direito a que compete tutelar
primordialmente o bem constituido pela ordem econdmica estatal no seu
conjunto e, em consequéncia, o curso normal da economia nhacional
(TIEDEMANN, 2007, p.14).

Pode-se dizer que o conteddo do Direito Penal Econdmico é variavel de
acordo com a conjectura politica existente em uma sociedade. Se analisarmos
sociedades mais liberais visualizaremos uma intervencao timida do Estado na vida
dos negocios. Por outro lado, se for um pais com uma politica mais dirigente e
intervencionista a preocupacdo com as questdes ligadas a economia tende a ser
maior. Dai surge a necessidade de se elaborar uma teoria geral do Direito Penal
Econdmico com regras e principios préprios deste ramo. Setor de estudo este que
guarda intima conexdo com o estudo criminolégico do colarinho branco, o qual sera
tratado oportunamente. O estudo dos crimes praticados por pessoas da “alta
sociedade” é uma tendéncia contemporanea, pois, o desenvolvimento do capitalismo
gera atividades ilegais relacionadas a ocupacdo profissional de empresarios.
Surgem preocupacdes novas ou antigas, mas com outra roupagem dai a relevancia
de se defender uma teoria geral do direito penal econémico com caracteristicas
especifica deste saber juridico.

De fato, a criminalidade moderna aumentou, uma vez que nhovos delitos
apareceram ou reapareceram. Ocorre que alguns principios penais presentes e
relevantes para construir o alicerce do Direito Penal Nuclear estdo sendo
relativizados, pois, o0s interesses advindos da criminalidade de massa é
transindividual, ultrapassando a esfera individual. Desta maneira, a resposta criminal
para a criminalidade de massa deve ser outra do que a pensada para 0 Criminoso

individual que atinge um terceiro apenas e nao a coletividade como um todo.
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2.4 Direito Penal Econémico e Principios

Com efeito, passe-se agora a discorrer sobre algumas caracteristicas que
tornam o Direito Penal Econdmico peculiar, relativizando os principios penais
classicos, na medida em que 0s mesmos passam a serem analisados sobre outro
viés, consoante com uma realidade transindividual, gerando danos difusos entre a
coletividade.

Como grande especificidade destes delitos tem — se uma transformacdo do
principio basilar do Direito Penal que é o da legalidade. O principio da legalidade
(“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nado ha pena sem prévia cominagao
legal” — art. 1° do Cédigo Penal), conhecido também, como reserva legal constitui
uma garantia constitucional e penal dentro do Estado Democratico de Direito. Foi
concebido como uma conquista iluminista como forma de limitar os abusos
cometidos pelos governantes que aplicavam regras e sanc¢des criminais sem uns
parametros anteriores.

Deve-se lembrar dos preciosos ensinamentos de Beccaria em “Dos Delitos e
Das Penas” que revolucionou o pensamento penal ao defender principios, como o
da legalidade. O filésofo iluminista combatia de modo incisivo leis obscuras e dizia
gue o juiz deveria fazer um silogismo perfeito para se aplicar uma norma, sem
margem para discricionariedades que poderiam gerar abusos e favoritismos. Dizia
em sua obra (2002, p.23-34) que com leis penais cumpridas a letra, qualquer
cidaddo pode calcular exatamente o0s inconvenientes de uma acdo reprovavel e
falava que isto seria util, pois, este conhecimento poderia fazer que uma pessoa se
desviasse do crime.

A regra da legalidade é importante fator de seguranca juridica e deve ser
encarada como basilar em um Sistema penal que se mostre consentaneo com 0s
direitos fundamentais dos cidaddos. Desta forma, tem-se atualmente a competéncia
da Unido para legislar sobre leis penais, conforme art. 22, inciso primeiro, da
Constituicdo Federal. Nilo Batista (2001, p. 68) extraiu quatro funcbes da reserva
legal:

1 - Proibe a retroatividade da lei penal (nullum crimem nulla poena sine lege
praevia) 2 - Proibe a criacdo de crimes e penas pelo costume (nullum
crimem nulla poena sine lege scripta) 3 — Proibe o emprego de analogia
para criar crimes, fundamentar ou agravar crimes (nullum crimem nulla
poena sine lege stricta) 4— Proibe incriminacdes vagas e indeterminadas
(nullum crimem poena sine lege certa) (BATISTA, 2001).
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Todas as fungbOes citadas acima partem do pressuposto de que uma
criminalizacdo priméria deve ser o mais taxativa possivel, ou melhor, a lei deve ser
feita de maneira precisa, com o maximo de técnica existente, sem deixar espacos
para o juiz aplicar a norma e praticar arbitrariedades.

Com efeito, algumas excecdes sdo admitidas, como a lei penal benigna que
pode retroagir para alcancar fatos passados. Existem ainda leis penais que precisam
de complementos de outras fontes normativas. Neste sentido:

Existem casos nos quais a lei penal se limita a estabelecer uma cominacgéo,
deixando que outra lei — que pode ser também uma lei em sentido formal,
porém geralmente ndo € — determine ou complemente a caracterizagédo da
acao proibida: trata das chamadas leis penais em branco (que também se
chamaram cominagdes cegas) (ZAFFARONI, 2007, p. 204).

As leis penais em branco para alguns autores (ZAFFARONI, 2007, p.206) sao
lesivas ao principio da legalidade, ja que abrem espaco para a utilizacdo da analogia
e para a aplicacao retroativa. Pode-se dizer, também, que ferem a regra da reserva
legal, pois, podem-se buscar complementos em fontes hierarquicamente inferiores
as leis ordinarias federais, criando condutas criminais sem a devida observancia do
processo legislativo especifico para atos penais.

Ao estudar a preciosa licdo de Nilo Batista deparamos com quatro fun¢des do
principio da legalidade (jA mencionada antes) e uma delas diz que nédo se podem ter
regras e incriminacdes vagas. Isto ndo ocorre na criminalidade moderna, uma vez
gue os tipos sao fluidos e com muitas clausulas gerais, capazes de se enquadrar
nas complexidades das relacbes modernas. Além da amplitude de muitos crimes
existe uma enorme utilizacdo de tipos que nos remetem normas penais em branco,
ou seja, que precisam ser complementadas por outras fontes. Tal fato se verifica,
porque, existem muitas regras especificas que s6 pessoas especializadas
compreendem, como regras financeiras e bancarias. Tudo isto dada a diversidade e
necessidade de especializacdo da sociedade tecnoldgica existente.

Outro principio relevante € o da lesividade, conhecido também como
Ofensividade (SCHIMITT, 2007), traduz a necessidade das condutas criminais
serem danosas, atingindo a esfera de terceiros (alteridade). Nilo Batista discorre

com perfeicdo acerca do principio, definindo quatro funcdes inerentes ao mesmo:

1 - Proibe incriminagéo de atitudes internas. 2 — Proibe a incriminagéo de
uma atitude que ndo exceda o &mbito do proprio autor. 3 — Proibe a
incriminacdo de simples estados ou condicdes existenciais. 4 — Proibe a
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incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico
(BATISTA, 2001, p. 91/94).

Todas as funcdes elencadas acima partem da mesma ideia da
impossibilidade do Estado ingerir em questées morais do cidaddo, como o estilo de
vida ou qualquer outro comportamento que n&o afete terceiros. Existe como
decorréncia da lesividade a necessidade dos tipos penais trazerem um resultado
danoso e ndo serem apenas tipificagbes preventivas, que punem a mera exposi¢cao
de perigo. Zaffaroni (2007, p.227) chega a dizer que uma intervencao tutelar
preventiva chega ser uma inquisi¢ao.

Pode-se acrescentar como caracteristicas deste “Novo Direito Penal” a
existéncia de muitos delitos de perigo abstrato, ou seja, incriminacées que nao
repreendem o dano propriamente dito, mas a mera possibilidade, dando énfase para
punir condutas de um modo preventivo. Assim, a realizacdo de uma conduta tipica,
independentemente da lesividade é fator de incriminagdo, contrariando mais uma
vez as licbes de Nilo Batista (também expostas anteriormente). Observa-se que a
sociedade atual clama por uma protecéo pelo Direito Penal e por seus agentes. As
pessoas se tornam mais desconfiadas e amedrontadas, dai transferindo toda a
responsabilidade social para o Estado e esta usa como método de pacificar e
acalmar os conflitos, a criacdo de mais e mais delitos por mera precaucdo, sem que
se verifiqgue uma lesdo a esfera de uma terceira pessoa.

O principio da culpabilidade, ou nas palavras de Zaffaroni (2007), designado
“‘de exclusdo da imputacdo pela mera causagao do resultado e de exigibilidade”
(p.245), é importante conquista do Estado Democratico de Direito e parte da
necessidade de considerar a pessoa humana e os fatos praticados pela mesma,
excluindo imputacbes por casos fortuitos ou forca maior e, também uma
responsabilidade sem culpa, ou seja, objetiva. Precisas sdo as palavras do

penalista:

Em primeiro lugar, pois, o principio da culpabilidade imp8e a subjetividade
da responsabilidade penal; (...) Em segundo lugar, temos a personalidade
da responsabilidade penal, da qual derivam duas consequéncias: a
intranscendéncia e a individualizacdo das penas (BATISTA, 2001, p. 104).

Outra peculiaridade do Direito Penal Econbmico atrelado ao principio da
culpabilidade é o uso reiterado de defesas por meio do erro de proibicdo®, ja que a

complexidade e a especializacdo dos tipos sdo enormes, dai sendo necessario

® Previsto no art. 21 do Cédigo Penal: O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a
ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco.
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utilizar excludentes de culpabilidade, através da escusa da potencial consciéncia da
ilicitude do fato. Cita-se, ainda, o fato das vitimas nestes delitos serem difusas e o
mal causado ndo ser muito perceptivel de forma individual, porém a reiteracéo
(acumulacéo) destas infracdes causar males de dimensoes transindividuais.

Com efeito, existem outros aspectos relevantes que denotam a importancia
de tratar do Direito Penal Econdmico, como a questdo da responsabilizacdo da
pessoa juridica, inserida no principio da culpabilidade, trazendo sua relativizagéo.
Numa sociedade moderna caracterizada pela avalanche de informacdes existentes e
da complexidade das relacdes, a necessidade de estudar e desenvolver este ramo é
gigantesca e um imperativo moral inclusive.

A responsabilizacdo criminal da pessoa juridica € um assunto polémico, pois,
muitos penalistas tradicionais, como Cesar Roberto Bittencourt (2010) tem
posicionamento contrario a qualquer imputacao criminal, ja que diz que toda a teoria
geral do crime foi pensada para a pessoa fisica. Neste ponto, ndo se discorda do
penalista, o fato € que os delitos praticados por empresarios fazem parte do universo
da criminalidade moderna e deve ser tutelado pelo Direito Penal, sob pena de
termos um Direito seletivo e preconceituoso, excludente dos poderosos.

N&o constitui objetivo de o presente artigo tratar de opinides favoraveis e
desfavoraveis de imputacédo penal da pessoa juridica, mas apenas dar énfase para
uma questéo atual que existe e deve ser encarada e solucionada, para ndo termos
impunidade. E notério que regras devem ser formuladas para abarcar esta
criminalidade de empresarios que muitas vezes usam seus status para se
esquivarem de uma responsabilizacdo séria. A empresa, antes de qualquer coisa,
deve ser vista como um importante agente na sociedade e ndo pode ser usada para
fins ilicitos e imorais.

Outro relevante principio € o da intervencdo minima ou ultima ratio traduz a
ideia de Direito Penal Minimo e, logo de atuacdo excepcional das regras criminais,
uma vez que elas sao sérias e atentatorias a liberdade do cidadédo. Desta forma,
devem ser evitadas, ja que a tutela penal € um meio extremo e radical. “A
intervencdo mais radical na liberdade do individuo que o ordenamento juridico
permite ao Estado” (BATISTA apud ROXIN, 2001, p.84).

Alguns autores, como Nilo Batista (2001) extraem da intervencdo minima dois

principios relevantes: principio da fragmentariedade e principio da subsidiariedade.
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O carater fragmentario do Direito Penal impde que sejam selecionadas as
condutas que ofendam bens juridicos de forma relevante, desprezando as demais
gue ndo merecem a tutela penalistica por serem menos ofensivas.

O principio da subsidiariedade, que tem como pressuposto o0 da
fragmentariedade, dispbe que outras medidas mais leve, em outros ramos do
Direito, devem ser buscada antes de se utilizar a tutela penal.

O principio da intervencdo minima alicerce do Direito Penal que se quer
mostrar garantista e preocupado com a dignidade dos cidaddos e que sempre foi
evitado, pois, a populagdo clama por um Direito Penal Maximo, encontra no Direito
Penal Econdbmico um campo em que sua defesa é extrema. O argumento mais
corriqueiro é que estas infragbes modernas ndo séo violentas, nem devem ser
tuteladas na seara criminal, mas em outros setores, como o administrativo, tributario
e o civil.

Defende-se neste trabalho que uma punicdo penal destas infracbes € um
imperativo ético e, além disto, a defesa contraria a tal se mostra elitista e deseja
excluir as classes mais abastadas do Sistema Penal. A sociedade precisa encarar q
relevancia de se proteger bens juridicos coletivos, principalmente, o tributario, pois,
as consequéncias advindas da violacdo destas regras acarreta 6nus para as
pessoas que necessitam de prestacdes sociais, por serem menos abastadas. O
dever de solidariedade e a preocupacao para com o outro deve ser uma disposicao
de carater de todos os seres humanos. SO assim, poderemos alcancar a tdo falada
Justica Fiscal, incluindo no Sistema Penal os criminosos de colarinho branco.

O principio da proporcionalidade, também, deve ser lembrado, como um dos
principios basilares da Teoria Geral do Direito Penal e que sofreu e vem sofrendo
transformacdes no campo econdmico. Desde “Dos delitos e das penas”, Beccaria
(2002) ja se discutia a necessidade de impor limites ao poder estatal, evitando
sancdes irracionais que ndo traduzissem uma retribuicdo, com base na leséo
efetivamente ocorrida. Desta maneira, punicoes desarrazoadas e excessivas devem

ser evitadas em um Estado Democratico de Direito.

Assim, o principio da proporcionalidade — implicito no art. 5° caput, da
Constituicdo da Republica — proibe penas excessivas ou desproporcionais
em face do desvalor da acdo ou do desvalor de resultado do fato punivel,
lesivas da funcdo de retribuicdo equivalente do crime atribuida as penas
criminais nas sociedades capitalistas (CIRINO, 2007, p. 27).

Sempre se estudou a dimensao negativa do principio da proporcionalidade,

ou seja, limite ao excesso governamental. Ocorre que atualmente tem se falado em
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proporcionalidade em sentido positivo, na medida em que se proibe uma atuacdo
deficiente por parte dos 6rgaos criadores e elaboradores da lei. O poder publico se
mostra deficiente com alguns delitos tributarios ndo sancionando de modo
condizente com a gravidade da conduta, como exemplo cita-se 0s crimes de
colarinho branco. Esta problemética é bem discutida por Sarlet (2003) em um artigo
sobre o principio da proporcionalidade, ao tratar do Direito Penal e da proibicdo de

excesso e de insuficiéncia.

Insistindo na autonomia dogmatica da categoria da proibicdo de
insuficiéncia, umbilicalmente vinculada a funcéo dos direitos fundamentais
como imperativos de tutela (deveres de protecdo), Canaris sustenta que — a
despeito de uma possivel (mas ndo necessaria) equivaléncia no campo dos
resultados — ndo incidem exatamente 0s mesmo argumentos que S&o
utilizados no &mbito de proibicdo de excesso, na sua aplicacdo em relacdo
aos direitos fundamentais na sua funcdo defensiva (como proibicbes de
intervengdo), ja que em causa estdo situagbes completamente distintas: na
esfera de uma proibicdo de intervencdo esta a se controlar a legitimidade
constitucional de uma intervencdo no ambito de protecdo de um direito
fundamental, ao passo que no campo dos imperativos de tutela cuida-se de
uma omissdo por parte do Estado em assegurar a protecdo de um bem
fundamental ou mesmo de uma atuacdo insuficiente para assegurar de
modo minimamente eficaz esta protecdo (SARLET, 2003, p. 25).

Por derradeiro, devem ser tecidas algumas ponderacfes acerca do principio
da proporcionalidade na sociedade pos-industrial. Este principio, ou nas licdes de
Humberto Avila (2010), o “postulado aplicativo de interpretacdo” sempre foi muito
discutido no Direito Penal como um limite aos excessos por parte do Estado e de
sua ingeréncia na vida dos individuos. Atualmente, ganha énfase a abordagem
contraria a esta, ou seja, a proporcionalidade positiva, no sentido de precisarmos de
uma atuacédo do Estado. As leis penais, como as de Direito Penal Econdmico, sédo
muito coniventes com o0s criminosos de colarinho branco. Dai clama-se por um
Direito mais eficiente e que abranja todo tipo de criminalidade para evitar ou mesmo
atenuar a impunidade verificada pelos mais abastados economicamente. Observa-
se que este ndo € um discurso que prega o Direito Penal Maximo, mas apenas que
defende igualdade na aplicacdo da lei penal para todas as classes e néo

seletividade do alvo da Justica Criminal.

Pois bem, do ponto de vista histérico material, a modernizacéo do Direito
Penal deve ser entendida antes de mais nada como uma luta pelo discurso
material da criminalidade, que deve ser vislumbrada no sentido de
conquistar a integracédo, nesse discurso, de toda a criminalidade material
propria das classes poderosas que estas mesmas classes conseguiram
manter excluidas daquele discurso gracas ao dominio absoluto que
exerceram sobre o principio da legalidade penal desde sua invencdo como
um instrumento formal que inclui, mas que ao mesmo tempo, e, sobretudo, -
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0 que é muito mais importante — também exclui comportamentos criminosos
no sentido material do discurso de criminalizagdo (MARTIN, 2005, p.114-
115).

Esta visdo da proporcionalidade como proibicdo de deficiéncia é abordada por Ingo
Sarlet (2003):

A violagdo da proibicdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se
habitualmente representada por uma omissdo (ainda que parcial) do Poder
Publico, no que diz com o cumprimento de um imperativo constitucional, no
caso, um imperativo de tutela ou dever de protecdo, mas ndo se esgota
nesta dimensdo (o que bem demonstra o exemplo da descriminalizacéo de
condutas ja tipificadas pela legislagdo penal e onde nado se trata,
propriamente, duma omissdo no sentido pelo menos habitual do termo),

a

razdo pela qual ndo nos parece adequada a utilizacdo da terminologia
proibicdo de omissdo (como entre nés, foi proposto por Gilmar Ferreira
Mendes) ou mesmo da terminologia adotada por Joaquim José Gomes
Canotilho, que — embora mais proxima do sentido aqui adotado — fala em
“proibicdo por defeito”, referindo-se a um defeito de protecdo (SARLET,
2003, p. 31).

A partir de desta exposi¢cdo é possivel afirmar que a criminalidade moderna
vem mudando e relativizando os principios penais que consistem no substrato do
Direito Penal. Roxin (2008), com muita sabedoria, profetizou algumas mudancas que
ocorreria no “futuro do Direito penal’. Desta forma, uma teoria geral deve ser
planejada e desenvolvida para abarcar os delitos econémicos praticados pela classe
econdmica mais abastada, pois, esta € uma realidade atual e que, ainda vai se
consolidar no futuro como algo corriqueiro. Assim, propostas devem ser pensadas
para que o Direito Penal ndo se torne desigual, seletivo e que a impunidade seja
evitada ou, pelo menos, atenuada.

Importante consignar que o processo de reforma do Direito Penal Econémico
surgiu oficialmente na Alemanha, como lembrado por Tiedemann (1985, p.26) e teve
inicio em 1972, durante o 49° Congresso de Juristas Alemaes, o qual culminou com
a criacdo de uma comissdo de especialistas para a luta contra a Delinquéncia
Econdmica.

Com efeito, o Direito Penal Econémico possibilita uma releitura de principios
basicos penais, como jA comentados, para se adaptar aos novos reclamos que a
globalizacéo e as transformacdes modernas impdem. Ao lado, dos antigos principios
‘remodelados” pode-se falar em principios especificos ao Direito Penal Econdémico.
Tiedemann (1985) aborda em sua obra Introduccion AL Derecho Penal Econémico y
de La Empresa seis principios especificos ao novo ramo:

1° O principio da interven¢do penal econémica minima;
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2° O principio da fixacdo da norma penal econdmica no Codigo Penal;

3° O principio da configuracao do tipo penal em virtude do bem juridico protegido;

4° O principio da inclusdo de elementos normativos e clausulas gerais na norma
penal econbmica;

5° O principio da simplificacdo da prova;

6° O principio da previsao de fraudes a norma penal econdmica;

O primeiro principio citado pelo penalista alemédo encontra base no principio
geral, anteriormente abordado da intervencdo minima. Em matéria econfmica
vislumbra-se um grande dilema, pois, defende-se uma criminalizacdo de condutas
econbmicas fraudulentas e negativas, ao passo que a tendéncia contemporanea de
alguns autores é uma intervencéo infima na liberdade dos cidadédos, tendo como
parametro a liberdade de iniciativa econdmica. Hassemer (2005), por exemplo,
defende um Direito Penal de Intervencéo, ou seja, um meio termo entre Direito Penal
e Administrativo, com puni¢cdo de delitos econémicos, porém, com san¢des mais
brandas e que ndo sejam privativas de liberdade para os criminosos de colarinho
branco. Nestes termos a licdo de Hassemer:

Para combater as formas modernas de causacdo de danos, se deveriam
pensar na construcdo de um sistema juridico, que tivesse elementos
absolutamente penais, mas que estivesse orientado em termos estritamente
preventivos e, em todo caso, renunciasse a reprovacdo pessoal e a
imposicdo de penas privativas de liberdade. Uma classe de Direito de

Intervencdo assim configurada poderia integrar formas de imputacéo
coletiva (HASSEMER apud SANCHES, 2002, p.140).

Logico, que o Direito Penal devera ser a ultima ratio, s6 se justificando
guando ndo existam outros meios mais eficazes para combater as acdes e omissdes
deletérias. Ocorre que em matéria de criminalidade de poderosos, o discurso contra
a intervencdo penal deve ser analisado com cautela, para ndo se ter uma justica
seletiva e voltada apenas para a punicéo da classe menos abastada.

De acordo com o principio da inclusdo da norma penal econémica no Cédigo
Penal o Direito Penal deve tentar regular as regras sobre legislacdo econémica e 0s
delitos em um diploma uUnico e ndo de forma esparsa, através de legislacbes
extravagantes. Estas regras devem ser objeto de estudo em universidades e integrar
a disciplina basica de Direito Penal. Para tal, € importante uma reforma nos Cdédigos
para possibilitar uma conformagdo com esta nova realidade vivenciada pelo Direito

Penal na sociedade pés-industrial. Existe um anteprojeto da parte especial do
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Cddigo Penal (Anteprojeto da Procuradoria Geral de Justica e Associacdo Paulista
do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo — 1999) que prevé a insercao, no titulo
Xlll, denominado “Dos Crimes contra o Sistema Tributario e Aduaneiro” de tipos
penais proprios e que se desdobra em dois capitulos: Dos crimes contra a Ordem
Tributéria e dos Crimes Aduaneiros. O problema é que o projeto € antigo e corre o
risco se caso for aprovado j& entrar em vigor desatualizado.

O terceiro principio especifico ao Direito Penal Econémico é o da
configuracdo do tipo penal em virtude do bem juridico protegido, o qual supde a
utilizacéo de crimes de perigos abstratos para conter a delinquéncia econémica e
financeira. A¢des delituosas praticadas por empresas sempre existiram e geraram
dificuldades de punicdo, pela facilidade dos grupos societarios encobrirem suas
falcatruas. A adocéo de crimes de mera conduta e de perigo abstrato permite punir
condutas que antes passavam despercebidas. A simples imprudéncia profissional,
mesmo que leve deve ser levada em conta para o deslinde de questdes criminais.
Punem-se crimes comissivos por omissao, ou melhor, quem cria uma situacao
danosa esta obrigado a responder pelo perigo que ocasionou. Esta postura
possibilita uma postura mais ética e responsavel por parte dos integrantes de
corporagdes, 0s quais, visualizando a possibilidade de serem detidos por delitos
fiscais agem de uma maneira mais proba, intimidados pelas implicacdes processuais
e penais.

De acordo com o principio da inclusdo de elementos normativos e clausulas
gerais na norma penal econdmica, a complexidade da vida moderna e das
diversificadas situacdes requer uma normativizacao crescente, seja através de leis
penais, extrapenais e outros diplomas de hierarquia inferior, como portaria, decreto,
regulamentos, instru¢cdes normativas e outros. As situacbes que envolvem a
economia sofrem transformacfes a todo o momento, em razao de tal fato € preciso
gue as normas que regulam tais fatos tenham uma abertura legislativa para
possibilitar uma constante atualizacdo, sem que seja necessario criar leis sempre,
engessando o0 processo de criacdo de regras criminais.

O quinto principio especifico no campo do Direito Penal Econémico € o da
simplificacdo das provas. Defende-se a comprovacao de delitos econémicos de uma
maneira mais singela, sem que seja renunciado, € claro, as garantias fundamentais
previstas constitucionalmente, como a presunc¢do da inocéncia, a culpabilidade e

outros direitos humanos fundamentais. A simplificacdo das provas € possivel nesta
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seara mais facilmente por varios motivos. Pode-se citar, como exemplo, os crimes
de perigo abstrato g configuram a maior parte das infragdes e que néo requerem que
o dano se produza efetivamente, bastando a possibilidade de acontecimento. Outro
exemplo € a exclusdo de elementos subjetivos de crimes, como “animo de lucro” e
outros termos, pois, a mera culpa em alguns casos permite visualizar a boa ou mé fé
de maneira objetiva, por infracdo de deveres de cuidado.

O ultimo principio desenvolvido por Tiedemann (1985) € o da previsdo de
fraudes a norma penal econémica € um dos principios basicos ao Direito Penal
Econémico. A possibilidade de fraudes nesta area é muito certa, por isso, devem ser
evitadas lacunas nas leis e regulamentos para que as pessoas ndo usem de ma fé e
burlem os regulamentos. Sabe-se que no Direito Penal ndo se pode usar analogia
contra 0 réu e nem interpretacdo extensiva. Em raz&o disto deve-se evitar
insegurancga juridica através de leis mal formuladas e com margem para fraudes.
Especificamente no campo tributario existe a elisédo fiscal e a evaséao fiscal que séo
figuras proximas. A evasdo & quando o contribuinte viola regras tributarias de
maneira direta e frontal, sendo uma conduta vedada. Ao passo que a eliséo fiscal é
uma técnica que o contribuinte utiliza para burlar a incidéncia de um tributo, atraves
de brechas que a propria lei proporciona. Ndo € uma conduta eticamente toleravel,
porém, se mostra licita, ja que nao proibida categoricamente.

Estes principios denotam a importancia do Direito Penal Econémico como
ramo autbnomo e em constante estruturacdo, dada a sua origem recente. Deve-se
ressaltar a defesa neste trabalho como uma area auténoma, com principios e regras
peculiares ao seu campo de saber. A partir de agora serd dado énfase ao Direito
Penal Tributario, tracando uma evolucdo dos delitos tributarios no Brasil e procede-
se com uma analise do bem juridico que se deseja tutelar nas infracdes fiscais e sua

relacdo com a teoria da justica.

2.5 Direito Penal Tributéario. Evolugcdo Normativa e Crimes Tributérios

A nomenclatura Direito Penal Tributério € usada aqui na presente dissertacao
como forma de restringir o objeto de estudo do Direito Penal Econémico e tratar da
tematica especifica de crimes tributarios, com énfase para a sonegacao fiscal. Ao

referir ao Direito Penal Tributario quer se obter uma sistematizacdo de normas
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penais ligadas ao descumprimento da obrigacéo tributaria principal, decorrente do
ndo pagamento dos tributos ou acessorio, relacionados a questdes atinentes a
obrigagéo principal, como prazo, multas e outros pontos.

Alguns estudiosos rechacam esta nomenclatura Direito Penal Tributario. Luis
Alberto Machado em artigo publicado na Revista de Direito Tributario, n°34 critica a
divisdo que tem sido feita entre Direito Penal Tributario (normas penais esparsas
gue regulamentam os crimes tributarios e outras infracdes) e Direito Tributario Penal
(normas penais e tributarias que buscam combater as infracdes), dizendo que ndo
existe um nem outro, mas apenas um Direito Penal. Em que pese estas divergéncias
doutrinarias tem-se que a resisténcia aos tributos sempre existiu e praticas lesivas
foram e sdo usadas como meios de fraudar o fisco, causando danos patrimoniais e
éticos aos cidadaos de uma maneira muito danosa.

Ao se realizar um breve apanhado historico constata-se que nas Ordenacdes
Filipinas, no seu Livro V existiam delitos que podiam ser considerados analogos ao
atual crime de contrabando e descaminho previstos no art. 334’ do Cédigo Penal. As
penas existentes nesta época era o perdimento de bens, metade para quem
delatasse o crime e a outra parte para o Reino, além de degredo, ou seja, 0 exilio do
réu.

Em 1760 o Marqués de Pombal introduziu um tributo chamado de avenca,
gue consistia no pagamento de uma parcela da producao industrial e agricola ao
Reino. Importante observar que ndo existia o principio da reserva legal antes, sendo
a cobranca de tributos uma arbitrariedade do Rei. S6 com o Codigo Criminal do
Império que veio o principioda legalidade em matéria penal.

O Codigo Penal da Republica de 1980 trouxe no Titulo VII (“Dos Crimes
contra a Fazenda Publica”), que continha apenas o crime de contrabando no artigo
265. A Consolidacdo das Leis Penais (Decreto n° 22.213/32) trouxe, também, os
Crimes contra a Fazenda Publica, junto com outros delitos além do contrabando,
como a navegacdo de cabotagem de navios estrangeiros. O fato é que existiam
diversas legislacdes esparsas que tratavam de questdes tributarias, como a Lei
123/1892 e a Lei 4440/1921.

" O Crime de Contrabando e descaminho esta previsto no art. 334 do CP. “Importar ou exportar
mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria. Pena — reclusédo de 1 a 4 anos”.
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O Codigo Penal de 1940 trouxe a previsdo do contrabando e descaminho
dentro do Capitulo dos Crimes Praticados por Particular contra a Administracdo em
Geral. Incorporou algumas figuras assimiladas ao contrabando e descaminho®.

A Lei 4729/65 trouxe crimes ligados a sonegacao fiscal e outras providéncias.
Esta Lei constitui um grande passo no Direito Penal Tributério, na medida em que
confere uma importancia aos delitos praticados por poderosos que até entdo era
tidos como ndo delinquentes e contavam com a conivéncia do poder publico e da
propria sociedade. O problema que esta lei sancionou estas condutas de uma
maneira branda, com pena de seis meses a dois anos, cabendo perfeitamente
acordos penais e medidas alternativas, ndo causando uma intimidacéo e inibicao da
criminalidade fiscal.

O advento da Lei 8137/90 foi um passo maior ainda na luta contra a
delinquéncia tributaria, trazendo crimes praticados contra a ordem tributaria e
econdmica e um endurecimento nas sang¢des penais, as quais passaram para dois a

cinco anos de prisdo. Os artigos 1°9, 20! e 3°M tratam de crimes ligados & ordem

® Art. 334 CP, paragrafo primeiro: “Incorre nas mesmas penas quem: a) pratica navegacdo de
cabotagem fora dos casos permitidos em lei; b) pratica fato assimilado em Lei especial, a
contrabando ou descaminho; c) vende, expde a venda, mantém em depdsito, de qualquer forma,
utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de
procedéncia estrangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou
gue sabe ser produto de importacdo clandestina no territério nacional ou de importacdo fraudulenta
por parte de outrem. d) adquire, recebe ou oculta em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira, desacompanhada de
documentacéo legal, ou acompanhada de documentos que sabem serem falsos.

® Art. 1° da Lei 8137/90: Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: | — omitir informacéo, ou
prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias; Il — fraudar a fiscalizagdo tributéria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operagéo de qualquer natureza, e documento ou livro exigido pela lei
fiscal. 1l — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer documento
relativo & operacao tributavel; IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que 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 servico, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.

O Art. 2° da Lei 8137/90: “Constitui crime da mesma natureza: | — fazer declaracéo falsa ou omitir
declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se total ou
parcialmente, de pagamento de tributo; Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que
deveria recolher aos cofres publicos; Ill — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte
beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou contribuicéo
como incentivo fiscal; IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal
ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento; V — utilizar ou divulgar
programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir
informacgao contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica”.

' Art. 3° da Lei 8137/90: “Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no
Decreto lei 2848/1940: | — extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha
a guarda em razéo da fungéo; sonega-lo ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando pagamento
indevido ou inexato de tributo ou contribui¢cdo social; Il — exigir, solicitar ou receber, para si ou para
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tributéria, que interessam diretamente ao presente trabalho. A maioria da doutrina
penal entende que o advento da Lei 8137 de 1990 possibilitou uma revogacao técita
dos crimes de sonegacéao fiscal previstos na Lei 4729/65, uma vez que a primeira lei
regulamentou as mesmas condutas contidas na segunda. Esta é a opinido, por
exemplo, de Capez (2009, p.616).

Deve-se falar, ainda, da Lei 9983/200 que introduziu dois artigos no Cédigo
Penal, associados & criminalidade fiscal. O art. 168 A'? que tipificou a Apropriacéo
Indébita Previdenciaria e o 337 A que fala da Sonegacdo de Contribuicdo
Previdenciaria. Ambos com sanc¢des iguais aos crimes previstos contra a ordem
tributaria contidos na Lei 8137/90, qual seja, dois a cinco anos de reclusao.

Estas sdo as tipificacbes mais relevantes em matéria de Direito Penal
Tributario. Como, ja mencionado anteriormente, existe um anteprojeto da parte
especial do Codigo Penal (Anteprojeto da Procuradoria Geral de Justica e
Associacdo Paulista do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo — 1999) que
prevé a insercao, no titulo Xlll, denominado “Dos Crimes contra o Sistema Tributario
e Aduaneiro” de tipos penais proprios e que se desdobra em dois capitulos: Dos
crimes contra a Ordem Tributaria e dos Crimes Aduaneiros.

Com efeito, 0 objetivo desta digressao historica € apenas demonstrar que a
existéncia de legislacdes penais em matéria tributaria € muito incipiente ainda. Nao

se pretende analisar aqui a tipificacdo de cada conduta. Pretende-se evidenciar que

outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de iniciar o seu exercicio, mas em
razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de lancar ou cobrar
tributo ou contribuicdo social ou cobra-la parcialmente; Pena — reclusédo de 3 a 8 anos e multa; Il —
patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragcdo fazendéria, valendo-se
da qualidade de funcionario publico. Pena — reclusdo de 1 a 4 anos e multa”.

12 Art. 168 A do Cddigo Penal: “Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas
dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional. Pena — reclusdo de 2 a 5 anos e multa;
Paragrafo primeiro: Nas mesmas penas incorre quem deixa de: | — recolher, no prazo legal, a
contribuicdo ou outra importancia destinada a previdéncia social que tenha sido descontada de
pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do publico. Il — recolher contribui¢cdes
devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contdbeis ou custos relativos a venda
de produtos ou a prestacdo de servicos; lll — pagar beneficio devido a segurado, quando as
respectivas cotas ou valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social”.

13 "Art. 337 A do Cddigo Penal: “Suprimir ou reduzir contribuicdo social previdenciaria e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: | — omitir de folha de pagamento da empresa ou de
documento de informagBes previsto pela legislagdo previdencidria segurados empregado,
empresario, trabalhador avulso ou trabalhador autbnomo ou a este equiparado que lhe prestem
servi¢os; Il — deixar de langcar mensalmente nos titulos préprios de contabilidade da empresa as
guantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de servicos. Il
— omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneracdes pagas ou creditadas e
demais fatos geradores de contribuicdes sociais previdenciarias: Pena: reclusdo de 2 a 5 anos, e
multa”.
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os beneficios conferidos aos criminosos de colarinho branco por parte da legislacéo
e da aplicacdo jurisprudencial sdo desiguais se compararmos com um cidadao
comum que pratica um crime patrimonial de pequena repercussdo, como um furto.
Isto serd explanado no proximo capitulo. O fato € que a consciéncia juridico moral
da relevancia de se punir estes delitos é pequena e espera-se que com 0 estudo
aqui realizado contribua para uma reflexéo sobre a lesividade de a¢gbes que atingem
toda a coletividade, pois, sdo crimes com consequéncias difusas, tornando-os mais
graves. Segue-se com um estudo sobre o bem juridico, a fim de se demonstrar que
estes crimes tutelam valores essenciais no Estado Democratico de Direito, porque,

estdo atrelados a direitos humanos fundamentais, merecedores de protecéo global.

2.6 Bem Juridico

A discussao sobre o bem juridico tem sido um ponto central dentro da teoria
geral do direito. Definir quais sdo os valores que devem ser protegidos por meio do
Direito Penal € uma tarefa bem complexa, porque, existem diversas concepcdes em
uma sociedade tdo pluralista. Esta questdo de definicdo ndo pode ser encarada
como um ato politico arbitrario que tutela interesse de classes especificas em
determinado momento histérico. A consagracao de bens juridicos deve ser algo
amparado em uma teoria filosofica, que tem como norte os direito humanos
fundamentais. A partir da definicdo de valores humanos pode-se erigir uma teoria
penal intercultural, pois, com certeza 0 que causa repugnancia em um lugar do
mundo também causara em outro ponto, ja que existem pontos comuns interligados
a dignidade humana.

Antes de adentrarmos nos crimes tributarios, propriamente ditos, € relevante
tracar algumas concepcdes de bem juridico. Para tal mister, serdo tomados quatro
vertentes conceituais, nos moldes de Tavares (2002, p.181): uma visdo positivista,
uma neokantiana, uma ontolégica e uma funcionalista.

O conceito positivista de bem juridico parte da vontade declarada pelo Estado
ou da autoridade no momento de elaboracdo de uma regra incriminadora ou de
condicBes de vida. No primeiro caso chama-se positivismo juridico e pode-se citar
como seguidor Karl Binding, que vé o bem juridico como elemento da prépria norma.

O segundo caso € o positivismo sociologico que defende que o Direito tem sua fonte
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ndo apenas nas leis, mas principalmente no costume, ou no espirito do povo. Fran
Von Liszt diz que “bem juridicos como as condi¢des vitais da comunidade estatal, as
quais se manifestam por meio da norma juridica, como expressédo da vontade geral”
(TAVARES, 2002, p.188).

O grande inconveniente da escola positivista é que se aceita um interesse,
sem qualquer indagagéo sobre valores e sua significagao e legitimagdo. Se aceita
puramente o ato de escolha estatal, sem maiores reflexdes. Um comportamento é
eleito como danoso pelo legislador ou pelo costume e ndo se discute o porqué desta
deciséo.

A visao neokantista de bem juridico inaugura uma nova fase na evolucéo
politica, pois, o plano valorativo adquire relevancia. Deve-se levar em consideracao
para esta concepcdo de direito penal o complexo total da cultura a qual surge o
direito. O bem juridico € tido como valores que se identificam com a propria

finalidade da norma. Nestes termos séo as licbes de Tavares:

Elimina-se definitvamente o sujeito e se trabalha com a nocdo de
totalidade, decorrente de um puro juizo normativo, aparentemente neutro,
mas em geral de perfil autoritdrio, que obtém seu coroamento com a
definitiva substituicdo da no¢cdo material de bem pela no¢éo de valor, ndo de
um valor individual, mas de um hipotético valor cultural que nasce e vive nos
imperativos e proibicdes da norma (TAVARES, 2002, p.189).

A concepcéao ontologica de bem juridico encontra respaldo no pensamento de
Hans Welzel. Aqui se fala em protecdo dos valores éticos sociais, 0S quais Sao
valores orientadores da conduta e que se encontram incorporados na consciéncia do
sujeito e o torna um ser responsavel. Valores estes ligados a pessoa, ao patrimoénio,
a familia e ao Estado.

O professor Tavares (2002, p.194) diz que esta visdo de bem juridico
confunde a protegao juridica com a moral. Assim o penalista diz que: “Basta que se
imprima aos valores ético sociais conteudos semelhantes ao sadio sentimento do
povo, ou a consciéncia coletiva, ou a vontade geral da nacdo, ou a moralidade
publica, para que se inaugure um regime de terror, sem fronteiras e ontologicamente
legitimado”. Em que pese sua opinido, ousa-se discordar, porque, existe uma
complementaridade entre os planos moral e juridico. Defende-se a relevancia da
filosofia moral na &rea juridica e sua essencialidade para a construcdo de relacdes
mais éticas, preocupadas com o proximo. Acredita-se que a esséncia do direito de

punir € um ato moral e, por mais que existam leis penais frutos de conviccdes
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politicas, isto deve ser visto como algo errado e que deve ser alterado, de modo que
leis racionais, oriundas de valores éticos juridicos prevalegcam.

Por derradeiro, tem-se a postura funcionalista do bem juridico. O
funcionalismo no Direito Penal divide-se em pontos de vista diversos, desde uma
concepcgdo mais ortodoxa até uma mais garantista e consentanea com os direitos
humanos. Jakobs (2003) é tido como um funcionalista sistémico, ou melhor,
preocupado com a manutencdo do sistema e da estabilidade das normas. Bem
juridico para 0 mesmo estd associado a validade fatica das normas, das quais se
pode almejar a protecéo dos bens, das funcdes e da paz juridica.

Outra postura funcionalista diferente € encontrada em Roxin (2002). O
penalista aleméo almeja reestruturar o conceito de bem juridico a partir de uma base
de politica criminal o qual tem como cerne 0s preceitos constitucionais, como
maneira de restringir o poder de punir. A consagracdo de uma gama de garantias
penais, através de direitos fundamentais e principios é a base para um
funcionalismo teleoldgico preocupado com o ser humano. Cita-se passagem de
Roxin:

Submissdo ao direito e adequacdo a fins politico criminais ndo podem
contradizer-se, mas devem ser unidas numa sintese, da mesma forma que
o0 Estado de Direito e Estado Social ndo sdo opostos inconciliaveis, mas
compBdem uma unidade dialética: uma ordem juridica sem justica social ndo
€ um Estado de Direito material, e tampouco pode utilizar-se da
denominacdo Estado Social um Estado planejador e providencialista que
nao acolhe as garantias de liberdade do Estado de Direito (ROXIN, 2002, p.
20).

Apoés proceder a uma breve digressdo sobre principais concepc¢des de bem
juridico no campo penal parte-se para uma analise especifica sobre o conceito de
bem juridico no Direito Penal Econémico, mas especificamente, no Direito Penal
Tributario. Sabe-se que o Sistema Penal protege valores, através da incriminacao de
condutas penais tidas como danosas a uma pessoa individualmente ou a
coletividade, entendida como todos os cidadéos pertencentes a uma comunidade. O
estudo do bem juridico tributario deve ser visto a partir de uma abordagem
transindividual, j& que os valores tutelado ultrapassam a esfera privada de uma

pessoa.

2.6.1Bem Juridico Proteqido nos crimes Tributarios
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Muitos séo os delitos que fazem parte do Direito Penal Econémico, como 0s
crimes ambientais, de licitacdo, de consumidor, lavagem de dinheiro, faléncia e
outros. O trabalho, como j& dito anteriormente, tratara apenas dos crimes contra a
ordem tributaria, dando énfase para os crimes contra a ordem tributaria, previstos na
Lei 8137/1990. A lei de sonegacgédo fiscal surgiu com a finalidade de punir o
descumprimento de obrigacfes tributarias, como o ndo pagamento de impostos,
taxas e contribuicdes. Os crimes desta espécie sdo cometidos por empresarios e €
de conhecimento na seara penal que existe uma grande cifra negra nestes casos,
pois, a evasao fiscal € fendmeno corriqueiro, além dos criminosos de colarinho
branco contar com os beneficios das leis criminais e dos aplicadores da lei. Os
discursos para 0 ndo cumprimento da obrigacédo tributaria sdo os mais diversos e as

justificativas para manobras fiscais idem.

Obviamente que ha argumentos de toda ordem para o ndo pagamento da
obrigacéo tributaria, tais como a cobranga excessiva de tributo pelo Estado
Brasileiro e sua escandalosa corrupcdo na maquina estatal, a qual faz com
que os valores arrecadados sejam desviados para as maos dos criminosos
de colarinho branco, desvirtuando-se de sua finalidade, qual seja, o
emprego em beneficio da coletividade. (...) A sanc¢do criminal, no caso, tem
finalidade preventiva, no sentido de desestimular, pela gravidade da pena,
todos os contribuintes que eventualmente cogitem em defraudar o fisco,
bem como repressiva, no sentido de impor um gravame maior aquele que
burle as leis fiscais (CAPEZ, 2008, p. 619/620).

O estudo do bem juridico € e sempre foi objeto de varias celeumas, uma vez
gue diversas teorias no Direito Penal buscam definir o que seria um bem juridico.
Teorias estas as quais foram tratadas em topico anterior. Sera usada aqui a
concepcao do bem juridico de Carlos Martinez Bujan Perez (2007) que distingue o
bem juridico em bem diretamente tutelado e mediatamente tutelado e estuda
especificamente a tematica do Direito Penal Econdmico. Na primeira concepcéo, o
bem diretamente tutelado seria vulneracdo direta, associada ao dolo do agente.
Mediatamente bem juridico seria a “ratio legis”, ou melhor, a finalidade objetiva da
norma. Os motivos que conduziram a criar um determinado comportamento como
delituoso. Analisa-se a interpretacdo teleolégica e, a partir dai entende-se a
lesividade abstrata da conduta e a legitimidade da norma, através da
proporcionalidade de se incriminar uma acdo ao invés de outra, tendo como
parametro os fins da lei, ou melhor, o que se pretende efetivamente proteger com a

tipificacao de atos.
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No que tange aos crimes tributarios, como a fraude tributaria, mediatamente
se protege o Sistema Tributario, porém este é visto pelos doutrinadores penalistas e
tributaristas como algo de cunho patrimonialista, lesando interesses financeiros do
fisco. Os autores ndo abordam a questdo da moralidade publica e da importancia
dela para o Direito Penal neste caso, como objeto de protecdo direta, usando o
Direito Penal como instrumento de cobranca de dividas tributarias e uma vez
satisfeita a obrigacdo, tudo estard resolvido. Uma abordagem muito timida desta
guestédo ética e que visualiza a importancia do pagamento do tributo como forma de
distribuir bens encontra-se nas passagens a seguir de alguns penalistas brasileiros:

Bem juridico tutelado sdo as fontes de custeio da seguridade social,
particularmente os direitos relativos a salde, previdéncia e assisténcia
social (art.194 da CF) ou, sinteticamente, a seguridade social. Objetiva-se,
fundamentadamente, combater a criminalidade contra a tributacdo
previdenciaria como mais uma medida para fortalecer a Previdéncia Social
e, por extensdo, a assisténcia aos desamparados, que constitui verdadeiro
direito social assegurado na Constituicdo Federal de 1988 (BITENCOURT,
2010, p.282).

Na matéria em estudo, ndo ha como negar que a sonegacdo e a fraude
fiscal apresentam inegaveis efeitos deletérios para o cumprimento das
prestacdes publicas por parte do Estado, como nos programas sociais
inseridos no ambito da Seguridade Social, visando a sedimentacdo da
Justica Social (PRADO, 2001, p.593).

Susana Aires de Souza em artigo publicado na obra de Anabela Miranda
Rodrigues (2009) enfrenta a questdo do bem juridico protegido nas incriminagcdes
fiscais elenca algumas posicdes patrimonialistas e n&do patrimonialistas sobre o
tema. Em uma destas posicOes traz a baila o crime fiscal como funcéo social dos

impostos, consagrando a importancia ética destes delitos para o bem comum.

De acordo com os autores que propdem esta teoria, o objeto de tuteladas
incriminacdes fiscais consistiia no cumprimento das fungBes sociais
reconhecidas aos impostos, designadamente a reparticdo justa dos
impostos pelos contribuintes de acordo com a sua capacidade contributiva,
a salvaguarda do desenvolvimento da vida comunitaria, a execucdo das
atividades realizadas pelo Estado tendo em vista o interesse geral e a
protecdo da retidao do contribuinte. (MIRANDA, 2009, p.307).

Existiu um momento em gque 0 mais importante era 0 que estava escrito nas
leis (positivismo juridico). Hoje € fato notorio que o Direito deve ser interpretado
buscando-se sempre as regras, mas também o0s principios e estes obtém seu
fundamento de legitimidade de preceitos morais e éticos. Desta forma, o Direito
Penal Econémico, com énfase nos crimes tributarios deve se pautar por critérios de
justica social para que possa ser mais democratico e cumprir seus fins. Coadunando

a este pensamento, transcrevem-se as licoes:

Vé-se, pois, que com a retomada do relacionamento entre ética e Direito no
plano abstrato tornou-se imperativo equilibrar o juizo de legalidade com o de
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moralidade pudblica, em busca da legitimidade do préprio Estado
Democratico Fiscal. Pena é que os rancos do patrimonialismo na cultura
brasileira e arraigada concepcao privatista das financas publicas vém
impedindo o pleno desabrochar da moralidade publica na conduta do Fisco,
dos contribuintes e dos Tribunais. (TORRES, 2005, p.39)

A justica fiscal, especial dimensao da justica politica, € a nosso ver, a que
oferece o melhor instrumental para a redistribuicdo de rendas, com a
adjudicacdo de parcelas da riqueza nacional a individuos concretos.
Abrange simultaneamente a justica orcamentaria, a tributaria e a financeira
(subveng®es e transferéncias). (TORRES, 2005, p.113/114).

Para se atingir esta meta de igualdade fiscal o que se pretende é usar como
um dos subsidios, os preciosos ensinamentos do fildsofo Aristételes, amparado na
Justica Distributiva, para realizar a reparticdo dos bens e dos encargos sociais.

A questdo da Justica foi objeto de preocupacédo do fil6sofo Aristdteles que
desenvolveu em sua obra: “Etica a Nicbmaco” o tema com bastante maestria. O
autor parte de concepcoes individuais de justica para se alcancar uma visdo geral e
de bem comum. Para o mestre a Justica € uma virtude ética por exceléncia e
desenvolve varios conceitos para tratar do tema, como o da justica distributiva. Para
tal mister, sera realizada uma breve incursdo na teoria aristotélica para se chegar a
sua concepcéao de Justica.

No primeiro livro da obra de Aristoteles, o filésofo diz que as pessoas buscam
sempre o0 bem, o qual é identificado com o prazer e uma vida agradavel na politica e
na esfera individual (contemplativa). Buscam-se as coisas em si mesmas, sem outro
fim especifico. Diz, ainda, que o bem buscado por todos é a felicidade e esta seria
um estado da alma e uma vida através de virtudes. As virtudes que podem ser
morais ou intelectuais € um fator de escolha e disposicao para o bem.

Neste sentido toda uma ideia de virtude é desenvolvida nos seus Livros II, 11l
e IV de modo individual para se chegar a uma virtude maior que seria a soma de
todas as outras que seria a Justica (Titulo V de sua obra). Para o filosofo as virtudes
sdo escolhas e sao voluntarias e deve ser praticada para se alcancar a felicidade. A
mediania, ou seja, 0 meio termo entre o excesso e a falta é digno de ser louvado e
faz parte do principio maior da racionalidade de acao.

Com efeito, algumas virtudes sdo tratadas em Etica a Nicdmaco, como a
coragem, Temperanca, Liberalidade, Magnificéncia, Magnanimidade, Honra Calma,
Amizade, Jactancia e outras, as quais nao serdao aqui desenvolvidas por fugirem ao
objetivo do presente estudo. Apdés tratar de virtudes individuais € explorada a

Justica, como um coroamento de todas as demais virtudes. Seria a virtude mais
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completa e a que se preocupa com 0 outro. A justica se preocupa com 0 proximo,

por isto, sendo a virtude mais completa.

A justica é aquela disposicdo de carater que torna as pessoas propensas a
fazer o que é justo, que as faz agir justamente e a desejar 0 que € justo; e
de modo analogo, a injustica é a disposicao de carater que leva as pessoas
a agir injustamente e a desejar o que € injusto (ARISTOTELES, 2002,
p.103).

O filésofo trabalha em sua obra a justica em um sentido particular e a justica
em um sentido geral. A primeira trata de uma virtude no sentido especifico, através
de uma deficiéncia moral, por exemplo. Ja a segunda seria a justica como um ato de
acordo com a lei, visando sempre o outro, através do bem comum. O autor
desenvolve a justica geral, dividindo- a em Justica Distributiva e Justica Corretiva.

A Justica Distributiva é explicada na Etica a Nicbmaco, como aquela que se
aplica na reparticdo das honras e dos bens da comunidade, segundo a nocao de
gue cada um perceba o proveito adequado a seus méritos. Contudo, artificialmente
de um modo metaforico, significa sua realizagcdo através de um critério de

Progresséo Geomeétrica.

O justo envolve também no minimo quatro termos, e a razdo entre dois
destes termos € a mesma que existe entre 0 outro par, pois, ha uma
distingdo equivalente entre as pessoas e coisas. Desse modo, assim como
0 termo A estd para o C; o B esta para o D; (...) essa combinacéo é
efetuada pela distribuicdo, e se os termos forem combinados de maneira
que indicamos, ter4 sido efetuado justamente (ARISTOTELES, 2002,
p.109).

A Justica distributiva se mostra extremamente atual na atualidade, uma vez
gue retoma a discussao sobre a reparticdo de bens e a teoria da igualdade. Nestes
termos, no campo da justica fiscal € um fator muito relevante ja que a imposicao de
tributos € uma maneira de compensar as injusticas sociais e se pensar no outro,
como sujeito de direitos e de dignidade humana. A solidariedade deve ser buscada
nesta seara, através de uma divisdo dos 6nus fiscais, de acordo com a capacidade
financeira de cada um.

Por outro lado, existe a Justica Corretiva que surge tanto nas transacdes
voluntarias como nas involuntarias e € explicada através de uma proporcao
aritmética e seria o “meio termo entre a perda e ganho” (2002, p.111). Deve dar para

cada um apenas o que Ihe pertence, nem mais hem menos. Explicando melhor:

Isto demonstra que devemos subtrair do que tem mais como acrescentar ao
gue tem menos, e a este Ultimo devemos acrescentar ao que tem menos, e
a este Ultimo devemos acrescentar a quantidade pela qual o meio termo o
excede, e subtrair do maior o seu excesso em relagdo ao meio termo
(ARISTOTELES, 2002, p. 111).
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Deve-se ressaltar que a justica corretiva € ideal para se estudar relacdes
contratuais e de responsabilidade civil em que se verificam obrigacdes contratuais e
sinalagméticas. Nao serd desenvolvida aqui a Justica Corretiva, j& que a Justica
Distributiva é a que mais se adequa aos fins do presente artigo.

O filésofo continua sua obra e defende a pratica de acfes justas como forma
de se obter o bem comum e diz que néo se busca apenas a justica individual, mas a
justica politica, ou melhor, a autossuficiéncia dos homens, a partir do momento em
gue séo livres e iguais e sdo governados por leis que representam a coletividade.
Aduz, ainda, que o juiz seria 0 guardido da lei e que deve aplicar a lei, de forma, a
consagrar regras de igualdade e de moralidade, alcangando e favorecendo o outro e
corrigindo as distor¢oes.

Estes ensinamentos, 0s quais, ndo se esgotam aqui, sao ferramentas valiosas
para serem aplicados no Direito Penal Econémico, sancionando os cidaddos que
nao cumprem suas obrigacdes tributarias, pois, agindo assim, prejudicam toda a
coletividade. As desigualdades devem ser corrigidas e, isto pode ser obtida através
de um minimo de eticidade na Justica Fiscal.

O dever de pagar impostos deve ser erigido como um dever fundamental,
como defendido por José Casalta Nabais (2008) e, a partir dai encarar esta
obrigacdo como sério e imprescindivel. Desta forma, os delitos contra a ordem
tributaria devem ser sancionados e punidos na forma da lei, dada a gravidade da
situacdo e da consequéncia danosa que estas infracbes podem causar para uma
comunidade que precisa de verbas publicas para ter suas necessidades essenciais
atendidas. Douglas Fischer possui semelhante pensamento: “Faz-se necessaria
uma eticizacdo também no Direito Penal Fiscal, calcado nas premissas de que o
sistema ndo visa apenas a arrecadacdo, mas sobremaneira a realizacdo na
sequéncia do processo — da justica distributiva” (2006, p. 209).

Neste mesmo sentido, € o posicionamento de Anabela Miranda Rodrigues:

E hoje um dado adquirido a eticizacdo do direito penal fiscal, uma vez que o
sistema fiscal ndo visa apenas arrecadar receitas, mas também os objetivos
da justica distributiva, tendo em conta as necessidades de financiamento
das atividades sociais do Estado. (...) E através da cobranca de impostos
gue o Estado realiza em grande parte os objetivos da justica social que sua
dimensdo democrédtica lhe impde (RODRIGUES apud FISCHER, 2005,
p.209).

O dever fundamental de pagar tributos deve ser encarado, também, como um

imperativo categérico kantiano, ja que existe um preceito moral universal e superior
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gue determina a acdo humana e que deve ser seguido, de acordo com 0s principios
racionais. As pessoas devem agir de acordo com a maxima da autonomia da
vontade, fazendo o bem para si, assim como para o outro. Dos ensinamentos
kantianos sdo extraidas as ideias necessarias para o conceito de dignidade humana,
guando se enfatiza que as a¢des morais devem ser boas em si mesmas e, também
o dever de solidariedade, quando se preocupa com as demais pessoas.

Desta forma, reitero a necessidade de pagar tributos como um imperativo
categorico, implicando acbes para os cidaddos, repercutindo em benesses
populares, com o dinheiro auferido com a arrecadacéao fiscal. A moralidade deve ser
sim considerada bem juridico para o Direito Penal, nos crimes que violam a ordem
econbmica e tributaria e objeto de preocupacdo das autoridades incumbidas de
aplicar e defender a lei. Neste sentido € nitida a complementaridade entre moral e
direito. Neste sentido:

A contribuicdo kantiana para a reflexdo do estado democratico de direito
caracteriza-se pela énfase na necessaria complementaridade entre a moral
e o direito, como condicdo de institucionalizacdo dessa forma de regime
politico. (...) A leitura das constituicdes do estado democratico de direito
torna-se assim, necessariamente diferenciada em virtude da fonte moral,
pois é fruto da manifestacdo da vontade de agentes morais autbnomos,
estabelece limites ao arbitrio e a desigualdade social (BARRETO, 2010,
p.31).

Com efeito, o Direito Penal ndo deve fechar os olhos para os problemas da
modernidade e a criminalidade econdmica € uma questao atual e séria que amplia a
cada dia e conta com a conivéncia da justica. Nao se defende aqui um Direito Penal
Méaximo, mas apenas que esta questao seja tratada com seriedade e que as prisdes
nao sejam um local de classes com menos poder aquisitivo e que pratiquem crimes
violentos apenas. Existe uma seletividade no Sistema Penal, porque, ricos e pobres
nao sao tratados da mesma maneira. Os primeiros sdo alvo de beneficios e, na
maioria das vezes nem sdo tipos como delinquentes, ja que sdo admirados pelo seu
poder e sdo alvos de imitacdo corrigueiramente.

A sociedade precisa encarar a relevancia de se proteger bens juridicos
coletivos, principalmente, o tributario, pois, as consequéncias advindas da violacao
destas regras acarreta 6nus para as pessoas que necessitam de prestacdes sociais,
por serem menos abastadas. O dever de solidariedade e a preocupacao para com o
outro deve ser uma disposicao de carater de todos os seres humanos. S6 assim,
poderemos alcancar a tdo falada Justica Fiscal, incluindo no Sistema Penal os

criminosos de colarinho branco.
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Apos tecer consideragbes sobre o bem juridico e a ligagdo do mesmo com
gquestbes associadas a Teoria da Justica faz-se necessario defender um modelo
intercultural de puni¢éo dos delitos tributarios. Para tal mister ser& demonstrado que
esta é uma questao relevante do ponto de vista criminolégico e explicar o modelo de
resposta que o Brasil tem dado para esta tematica. A partir dai infere-se que a
legislagdo brasileira tem sido conivente com os criminosos de colarinho branco,
sendo necessario adotar posturas que garantam uma maior responsabilidade penal
para estes delinquentes. Ocorre que esta mudanca de postura dogmatica necessita
de mudancgas no campo filos6fico mundial para se ter uma consciéncia global sobre
a relevancia de se proteger valores, como a solidariedade e a justi¢ca entre 0S povos.
Neste momento entram os direitos humanos como o alicerce que permitira criar um
Direito Penal Intercultural pautado em valores consagrados universalmente pela sua

importancia juridico moral.
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3 DIREITO PENAL ECONOMICO E DIREITO INTERCULTURAL

3.1 Criminoso de Colarinho Branco e a Teoria da Associacao Diferencial

A expansao do Direito Penal e seus desdobramentos trazem a tona os crimes
cometidos por pessoas com alto poder aquisitivo. Deste modo, surge a necessidade
de um estudo mais aprofundado do criminoso de colarinho branco, estudo este que
se torna muito despercebido, ja que o alvo do Sistema Penal tem sido os crimes
praticados pelos menos abastados e os crimes de violéncia. Sutherland (2009)
percebe este problema criminolégico e em sua obra discorre sobre o assunto e
indaga o motivo pelo qual o delito de colarinho branco ndo é aplicado de forma
semelhante a qualquer outro. O proprio autor responde ao seu questionamento

dizendo que estas condutas séo consideradas socialmente lesivas.

Las personas afectadas puedem dividirse em dos grupos: primeiro, um
namero relativamente reducido de personas que compartem la misma
actividad que los delinquentes u otras relacionadas y, segundo, el publico
em general, como consumidores o integrantes de Ias instituciones sociales
generales afectadas por las violaciones de la ley (SUTHERLAND, 2009,
p.65).

Esta probleméatica ndo se mostra nova, pois, no final dos anos 30 surge a
expressao “White — colar crime”. Apds a primeira Grande Guerra os Estados Unidos
alcancaram um notavel crescimento econémico, com um aumento populacional e
um crescimento na expansdo do seu mercado econémico. Processo este que teve
em outubro de 1929 o que se chamou “crack da bolsa de Valores de Nova York”, ou,
“Grande Depressao”, com o declinio da economia norte americana e aumento das
disparidades regionais e incremento dos bolsdes de pobreza. Em decorréncia deste
caos, 0s empresarios comecam a adotar praticas ilicitas para sobreviverem neste
sistema. Para conter esta criminalidade que emerge neste cenario, a politica
governista dos Estados Unidos adota um projeto intervencionista chamado de “New
Deal” que tem com um de seus objetivos controlar a criminalidade dos grandes
empresarios.

Com efeito, neste panorama Edwin Sutherland desenvolve uma teoria da
“associacao diferencial” em sua tese “El delito de cuello blanco”, tendo como um de
seus antecessores o jurista e socidlogo francés Gabriel Tarde (1843 — 1904). O
precursor de Sutherland em sua obra As leis da imitagdo de 1890 afirmava que a

imitacdo é essencial e inerente a vida social, logo a conduta delitiva ndo se mostra
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alheia a este fenbmeno. Existem basicamente trés leis que regem a doutrina deste
jurista:

1) Os homens se imitam em propor¢céo direta ao grau de intimidade e
proximidade entre eles.

2) A imitag@o ocorre principalmente nas camadas sociais mais baixas
gue tentam reproduzir os comportamentos tipicos dos estratos sociais mais
elevados; assim, por exemplo, os costumes da nobreza eram imitados pelo
povo; os costumes dos patrGes pelos trabalhadores; os individuos da area
rural imitam os professores. Dita imitacdo ndo se limita a reproducao de
condutas, mas compreende a reproducéo de ideias, necessidades, valores
e convicgoes.

3) A terceira lei propugnava a existéncia de uma contradigdo entre dois
modelos de internalizacdo de comportamento, no qual o novo exclui o
comportamento mais antigo. Observa-se, assim, a titulo de exemplificacao,
que 0 punguista que se caracterizava notadamente pela sua destreza e
habilidade cedeu lugar as formas truculentas de subtracdo, roubo; e a
pratica de homicidio com uso de armas brancas sofreu um decréscimo ante
os homicidios perpetrados com armas de fogo. (FRANCA apud GUEIROS,
2011, p.66).

A teoria da associacao diferencial deita suas raizes na citada teoria de Gabriel
tarde, pois, todo comportamento tem sua origem social e é imitada, ou, apreendida
pelas pessoas. N&o existe um determinismo biologico, criticando-se o0s
ensinamentos criminologicos baseados nas regras da experiéncia, como o0 de
Cesare Lombroso, mas uma aprendizagem que gera 0 cometimento de atos

reprovaveis.

A teoria da associacdo diferencial assenta-se na consideracdo de que o
processo de comunicacdo é determinante para a pratica delitiva. Os valores
dominantes do seio do grupo “ensinam” o delito. Uma pessoa converte-se
em delinquente quando as definicdes favoraveis a violagdo superam as
desfavoraveis (SHECAIRA, 2008, p.196-197).

De acordo com a teoria exposta, 0 comportamento criminal € apreendido com
0 meio social. A pessoa assimila técnicas criminosas como assimila outras técnicas.
Isto decorre de um processo comunicacional que envolve outras pessoas, atraves
de uma imitacdo, ja que existe um estimulo automatico por praticas ilicitas. Este
aprendizado para Sutherland se desenvolve nas rela¢cdes mais intimas de afeto com
pessoas da relacdo familiar ou do meio profissional. O autor aduz ainda que as
técnicas de cometimento destes delitos sdo resultantes de motivos e impulsos que
se verificam nestes locais em que a violacdo das regras € um ato normal e que as
condicBes favoraveis sdo mais propicias que as desfavoraveis. Dai decorre uma
pratica sistematica de atos ilegais, através de associacbes que toleram tais

condutas.
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O crime de colarinho branco é aquele que é cometido no ambito de sua
profissdo por uma pessoa de respeitabilidade e elevado estatuto social.
Cinco aspectos relevantes podem ser destacados a partir desta definigcdo. O
crime de colarinho branco é um crime. E 0 é porque suas consequéncias
sdo tdo gravosas como quaisquer condutas criminosas. Algumas vezes até
mais gravosas. Ademais é cometido por pessoas respeitaveis. Com elevado
estatuto social. Ele é praticado no exercicio da profissdo, o que
evidentemente exclui todos os demais crimes que, embora realizados por
agueles agentes acima nomeados, relacionam-se com sua vida privada.
Ocorre em regra, com uma Vviolacdo de confianca (SHECAIRA, 2008,
p.200).

Alguns fatores sdo levantados por Sutherland (2009, p.82-83) para a
tolerancia com esta criminalidade. Primeiro o autor fala que apenas uma minoria das
pessoas que praticam crimes empresariais e econdmicos sdo condenados,
percebendo-se na maior parte do caso a absolvicdo pelos tribunais dos criminosos
de colarinho branco. O segundo fator seria a aplicacao diferenciada da lei e dos
métodos penais. Ndo se visualiza para esta criminalidade penas rigidas, muito
menos métodos mais rigidos para o descobrimento da verdade, como morte e
tortura. Pelo contrario, o que se observa quando existe puni¢cdo € a aplicacdo de
sancdes leves, quase sempre sem penas que implique privacdo de liberdade. Um
terceiro fator abordado pelo crimindlogo americano é o rechaco relativamente
desorganizado do publico no geral com esta espécie de delitos. Percebe-se que os
efeitos da violacao de leis econdmicas sao difusos, pois, atingem varias pessoas em
um longo periodo de tempo. As pessoas nao se sentem atingidas diretamente por
esta criminalidade. Além disto, as pessoas sdo direcionadas, ha maioria dos casos,
por informagdes da midia e 0 que se observa é que as agéncias de comunicacao
nao expressam sentimentos morais de indignacao contrarios a estas infracdes. Na
maioria das situacdes a midia simplesmente ignora delitos de tal natureza.

Sabe-se que a midia no Direito Penal e Processo Penal ocupa uma posicao
de grande relevancia, na medida em que os cidaddos determinam seus atos mais
diversos, como o de vestir, de comportar e até de imitar os grandes acontecimentos,
motivados pelas redes de comunicacdo. A televisdo, principalmente, constitui uma
grande formadora de opinido na sociedade moderna. Com a globalizacdo a midia
reduz distancias espaciais, na medida em que um fato ocorrido em um canto do
mundo repercute em outro rapidamente. Desta forma, a midia poderia sim contribuir
para a eficdcia da lei penal, no que tange aos crimes praticados por colarinho
branco. Isto ja nos foi alertado desde Sutherland (2009, p.84) e, hoje, mais do que

nunca tem plena aplicagéo na realidade criminal.
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Com efeito, vale a pena ressaltar que os estudos de Sutherland (2009) nesta
area ndo se restringiram ao campo doutrindrio. O autor trabalhou com dados
empiricos, tendo como parametro a analise de decis6es da corte americana sobre
casos que envolviam grandes corporacgdes. Analisou, ainda, estatutos de empresas
e as consequéncias penais e processuais penais que estes grupos sofriam quando
violavam regras penais. O resultado ndo foi muito satisfatorio, ja que confirmou sua
tese de que existe um tratamento juridico diferenciado para a punicdo desta
criminalidade, diferente da forma como se pune um criminoso pobre por crimes
individuais, com grande forma de violéncia. Os resultados podem ser extraidos das

passagens de Sutherland:

La conclusién, em esta parte semantica del andlisis, es que 779 de las 980
decisiones contra las 70 grandes corporaciones indicam que cometieron
delitos. (...) La consideracion importante em este punto es que el critério
aplicado para definir los delitos de cuello Blanco no es categdricamente
distinto del usado para definir otros delitos. (...) La discusién anterior ha
demonstrado que, de acuerdo com 779 decisiones adversas, estas 70
empresas cometieron delitos y también que la criminalidad de SUS
condutctas no se torna evidente a través de los procedimientos
convencionales de la ley penal, sino que se oculta y disimula com
procedimientos especiales. Esta implementacién diferencial de la ley
aplicada a los delitos de las corporaciones elimina, o al menos minimiza, el
estigma del delito (SUTHERLAND, 2009 p.74-75).

Tendo como parametro os estudos desenvolvidos pelo americano é facil
constatar que a criminalidade organizada fruto dos grandes empresarios é uma
realidade. Ocorre que os cidaddos autores destes delitos praticam crimes, na
maioria das vezes, através de suas corporacdes. Dai surge outro problema: a
punicdo de pessoas juridicas e o fato de que pessoas fisicas se escondem atras de
empresas para passarem despercebidas. Sutherland (2009, p.85) apresenta para o
caso tratado trés objecbes para a nao responsabilizacdo penal das grandes
corporacles, diante de suas pesquisas efetivadas. Primeiro percebe argumentos de
gue empresas é uma construcao legislativa e, portanto, ndo possuem alma e nem
vontade criminal. Assim ndo podem cometer delitos. Depois que uma corporacao
nao estad autorizada a praticar atos ilegais. Se houvesse atos ilegais seria das
pessoas que exercem fungbes e ndo da empresa. Como terceiro argumento
contrario a responsabilizacdo criminal usa-se a falta de sanc¢fes adequadas para
uma punicdo empresarial. Admite-se, excepcionalmente, para uma imputacédo penal
a multa apenas. Sutherland reconhece que esta realidade tem mudado ao longo dos
anos e que as empresas, mesmo que de uma forma timida, tem sofrido

consequéncias penais por seus atos lesivos sim.
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Com efeito, teoria da Associacao Diferencial nos chama atencgéo, ainda, pelo
fato de existir uma grande dificuldade de averiguar e descobrir efetivamente quem
sdo os cidadaos que praticam estas infracdes, gerando o que se convencionou
chamar de “cifra negra ou oculta”, problema de obter estatisticas nestes fatos. Esta
constatacao esta diretamente ligada ao status ocupado por estas pessoas que as
fazem insuscetiveis de desconfiancas, pois, sdo geralmente empreséarios
respeitaveis e poderosos em seus meios. Importante ressaltar, ainda, a propria
conivéncia da populacdo no que tange a estes delitos, ja que os veem com
admiracdo em muitos casos, corroborando com a seletividade do Sistema Penal e
dos seus alvos prediletos, que ndo séo os ricos de colarinho branco.

A partir desta teoria a criminalidade dos poderosos passou a ser tratada com
uma questao relevante para o Direito Penal. Discussédo esta, ainda, muito precaria e
insuficiente no sentido de adotar posturas efetivas para evita-la. O individuo rico
pode até incomodar com seus comportamentos lesivos, mas ndo é visto como
alguém efetivamente prejudicial. Augusto Thompson realizou um estudo e
desenvolveu uma obra intitulada “Quem s&o os criminosos? O crime € o criminoso:
Entes Politicos” e trabalha esta tematica com maestria, tecendo criticas ao modelo

gue vigora no Sistema Penal repressivo.

Os desvios dos membros das camadas superiores podem merecer criticas,
podem incomodar as vezes irritar (individualmente) os demais parceiros da
elite, porém, porque, ndo pde em risco o0 status quo vigorante, carecem de
capacidade de ser vistos como perigosos a ponto de fazer jus aos golpes da
pesada clava da punicdo penal (visdo do grupo). (...) E, nos regimes de

poder, a corrupcdo dos dominadores é muito menos dramatica que a
insurreicdo dos dominados (THOMPSON, 2007, p.53-54).

A partir da demonstracdo do fendbmeno da expansdo do Direito Penal e do
surgimento de um relevante ramo objeto de estudo, frisa-se aqui que a criminalidade
econdmica € algo que ocorre cada vez mais em niveis alastradores. Deve-se pensar
em alternativas para solucionar esta divergéncia existente entre a criminalidade da
modernidade e a criminalidade de massa.

A solucdo pensada para a criminalidade dos poderosos, para a maior parte
dos autores, consiste em discursos minimalistas, ou seja, propostas de néo
intervencdo penal ou uma intervencdo apenas para casos S€rios e que resultem
violéncia. Esta postura ndo acredita que crimes tributarios e outros delitos que
pertencem ao Direito Penal Econémico séo lesivos e apesar de saberem dos efeitos

difusos destes delitos ndo defendem uma punicéo efetiva, com penas privativas de



73

liberdade. Pode-se citar um autor ja analisado, anteriormente, o qual defende o
Direito Penal de Interveng&o ou uma Administrativizagéo do Direito Penal. Hassemer
(2005) € o penalista alemao que prega um meio termo entre o severo Direito Penal e
o Direito Administrativo, com san¢des mais brandas, sem a restricdo ao céarcere.

Do outro lado, de maneira pequena se comparado com o0s discursos
minimalistas, tem-se uma mudanca de foco realizada por Martins (2005) o qual
possui uma concepcao material de delito, com concepgdes punitivas de esquerda,
tendo como paradmetro a estrutura dialética de Karl Marx. Para o penalista, o
principio da legalidade € uma conquista liberal burguesa da época da ilustracéo.
Existia a necessidade de limitar o poder de grandes autoridades, como a monarquia.
Neste sentido a burguesia erigiu a legalidade como a chave do Direito Penal, para
evitar abusos. O tempo foi passando e o Direito Penal se modernizando com novas
criminalidades, como a tributaria. Assim houve necessidade de se abordar outras
infracdes. Infracdes estas que atingiam a classe burguesa. Para continuar o foco na
criminalidade dos pobres defende-se um Direito minimo e pouco invasivo. O
problema é que este discurso minimizador € seletivo, porque, € minimo para 0s

despossuidos e ndo para 0os mais abastados. Neste sentido:

A modernidade € a luta pela integracdo no discurso penal da criminalidade
material das classes sociais poderosas que elas mesmas conseguiram até
agora excluir daquele discurso gracas a sua posi¢ao de poder de disposi¢ao
absoluto sobre o principio da legalidade penal desde a sua invencao pelo
ideario politico ilustrado liberal da burguesia capitalista (MARTINS, 2005,
p.117).

Observa-se que este posicionamento ndo nega o Direito Penal. Apenas
propde uma reformulacdo do conteido, com uma mantenca de sua carga punitiva,
também, para a classe social antes excluida de sua atuacdo. Este pensamento
reafirma a importancia de valia dos delitos modernos, como os crimes econémicos,
tributarios e ambientais.

Existe, outra posicdo doutrinaria, que reafirma a importancia da punicéo
nestas infracbes, porém, através de uma inspiracdo utilitiria e com premissas
diferenciadas. “Em “A economic analysis of Law” Richard Posner diz que:” A pena é
o preco da ofensa criminal. “O aumento da puni¢gdo implica no acréscimo do custo
do crime, e, portanto tende a diminuir a sua incidéncia”. (POSNER apud SA e
SHECAIRA, 2008, p.158).

A punicdo dos crimes econémicos e tributarios reflete um discurso eclético,

pois, existem argumentos das mais variadas razdes para uma atuacdo criminal
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nesta seara. Pensamentos nos campo da criminologia e sociologia, também,
refletem esta necessidade de responsabilizacdo, ao lado de posic¢des filosoficas e
éticas. Defende-se aqui toda uma teoria moral para justificar a importancia de se
proteger bens juridicos coletivos, através de uma postura ética e consciente ndo so
no Direito interno, mas em um plano global. O problema é que a falta de valores
morais sobre a relevancia do bem juridico comum nos crimes de tributarios, soma-se
a inumeros beneficios dogméticos penais existentes na lei e jurisprudéncia
brasileira. Deve-se proceder a uma reforma legislativa, junto de uma mudanca de
mentalidade ética. Estas duas alteracbes precisam andar juntas para se obter o
Direito Penal Intercultural de validez para todos os povos do mundo, com regras
juridicas morais universalmente aceitas por representarem direitos humanos que
integram a esséncia de todo cidadao pelo Unico fato de existir e pertencer a uma

sociedade digna.

3.2 Respostas do Direito Penal Brasileiro em face da Criminalidade EconGmica
Moderna

Como ja mencionado, a legislacéo e jurisprudéncia penal brasileira mostra-se
condizente com a criminalidade moderna, na medida em que existe uma série de
beneficios juridicos para que os grandes empresarios e poderosos se esquivem de
sancdes criminais. Agora sera realizado um breve estudo sobre o tratamento penal
brasileiro para estes delitos, através da exposicdo sucinta sobre beneficios
existentes. Isto para adotarmos uma consciéncia juridica moral acerca da
necessidade de se suprimir regalias para a classe mais favorecida, como forma de
contribuir para uma maior igualdade de tratamento entre criminalidade de massa e
criminalidade dos possuidores de riquezas materiais. Com certeza, uma mudanca de
postura no plano pratico repercutira em uma mudanca de valores morais.

Inicialmente sera abordado o principio da insignificancia, também chamado de
bagatela e a sua aplicacdo pratica nos crimes contra a ordem tributaria. Como
explica Masson (2012, p.25) o citado principio surgiu no Direito Civil, derivado do
brocardo de minimus nom curat praetor, ou melhor, o Direito ndo se deve ocupar de
assuntos irrelevantes. Roxin, na década de 70 desenvolve maiores assuntos sobre o

assunto e diz que para que se tenha uma puni¢cdo penal deve-se ter, além de
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umaprevisdo formal, ou seja, de uma tipificacdo legal, uma lesdo efetiva a um bem
juridico. Os tribunais superiores* brasileiros usam para a aplicacdo da
insignificancia alguns critérios como a condigcdo econdmica da vitima, o valor
sentimental do bem, as circunstancias e o resultado do crime, tudo de modo a
determinar, subjetivamente, se houve leséo.

Em matéria de ordem econdémica ou crimes contra a administracdo publica o
STF admite a aplicagdo da bagatela. Inicialmente, a jurisprudéncia admitia a
aplicacédo do principio quando o valor do débito ndo ultrapassava mil reais; passou
para dois mil e quinhentos reais e, atualmente, o patamar alcanca R$ 10.000, 00
(dez mil reais). Até este valor os processos de execucdao fiscal serdo arquivados por

serem valores irrisorios. Este entendimento pratico encontra amparo no art. 20*° da

4 O principio da insignificancia — que deve ser analisado em conexdo com os 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 necessaria, 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 agéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da leséo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de formulacao tedérica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos
préprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima do Poder Pudblico. O postulado da
insignificancia e a funcéo do direito penal: de minimis, non curat praetor. O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privacao da liberdade e a restricdo de direitos do
individuo somente se justificam quando estritamente necessérias a prépria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em
gue os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo
desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes — ndo represente, por
iSSO mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria
ordem social". (HC 92.463, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-10-2007, Segunda Turma, DJ
de 31-10-2007). No mesmo sentido: HC 102.080, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 5-10-2010,
Segunda Turma, DJE de 25-10-2010; HC 98.021, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 22-
6-2010, Primeira Turma, DJE de 13-8-2010; HC 90.747, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em
1°-12-2009, Segunda Turma, DJE de 18-12- 2009; Al 559.904-QO0O, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgamento em 7-6-2005, Primeira Turma, DJ de 26-8-2005. Vide: HC 104.530, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 28-9-2010, Primeira Turma, DJE de 7-12-2010; HC 102.655, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 22-6-2010, Segunda Turma, Informativo 592.

> Art. 20. Seréo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento do Procurador da
Fazenda Nacional, os autos das execucdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Uniédo
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrada, de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). (Redacdo dada pela Lei n° 11.033, de 2004) § 1° Os autos de
execucgdo a que se refere este artigo serdo reativados quando os valores dos débitos ultrapassarem
os limites indicados. 8 2° Ser&o extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional,
as execucdes que versem exclusivamente sobre honorérios devidos a Fazenda Nacional de valor
igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais). (Redacdo dada pela Lei n°® 11.033, de 2004) § 3° O
disposto neste artigo ndo se aplica as execucgdes relativas & contribuicdo para o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico.8 4° No caso de reunido de processos contra 0 mesmo devedor, na forma do
art. 28 da Lei no 6.830, de 22 de setembro de 1980, para os fins de que trata o limite indicado no
caput deste artigo, sera considerada a soma dos débitos consolidados das inscrigbes reunidas.
(Incluido pela Lei n° 11.033, de 2004)
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Lei 10522/2002, com redacdo determinada pela Lei 11033/2004. A ultima alteragcéo
ocorrida em margo de 2012 alterou este patamar para R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
O entendimento que reconhece este novo valor se deve a estudos do Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), os quais entendem que, em acbes de
execucdo fiscal de montantes inferiores a R$ 21,7 mil (vinte e um mil e setecentos
reais), a Unido nao recuperaria valor igual ou superior ao custo de um processo
judicial. A previsdo esta disposta nos arts. 1°, |, e 2°, da Portaria n°® 75%, de 22 de
marco de 2012.

O questionamento que surge da utlizacdo deste valor no campo penal
tributario € o seguinte: E razoavel usar estes valores para crimes tributarios, se
comparados a demais crimes patrimoniais, como o furto? Sabe-se que milhares de
pessoas lotam os estabelecimentos penais devido a delitos patrimoniais. Os presos,
em quase todos 0s casos, sado pobres, despossuidos que subtraem valores
pequenos. E possivel inferir, por meio de beneficios diversos, que o tratamento
juridico penal para a classe pobre € desigual do tratamento conferido para
criminalidade semelhante dos poderosos. Isto pode ser evidenciado com a leitura e
analise do artigo 16 do Coddigo Penal que trata do instituto do arrependimento
posterior: “Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa,
reparado o dano ou restituida a coisa até o recebimento da dendncia ou queixa por
ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos”. Percebe-se que
um cidaddo que pratica um crime individual que lesione, por exemplo, o patrimoénio
podera cumprir pena em estabelecimento penal, tendo apenas uma reducédo da
pena, se devolver ou restituir o bem, enquanto para crimes fiscais a pena podera ser
extinta pela aplicacdo do principio da insignificancia ou até pela extincdo da
punibilidade, a qual sera tratada neste topico. Sem falar que nas infracdes tributarias

a lesado é difusa (coletiva), enquanto no furto, geralmente o dano possui dimensfes

'®Art. 1° Determinar: | - a ndo inscricdo na Divida Ativa da Unido de débito de um mesmo devedor
com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e Il - o0 ndo
ajuizamento de execucoes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja
igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).Art. 2° O Procurador da Fazenda Nacional requerera
0 arquivamento, sem baixa na distribuicdo, das execug¢bes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que nédo
ocorrida a citacao pessoal do executado e ndo conste dos autos garantia Gtil & satisfagdo do crédito.
Paragrafo Gnico. O disposto no caput se aplica as execug¢des que ainda ndo tenham sido esgotadas
as diligéncias para que se considere frustrada a citacéo do executado.
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que ndo excedem o ambito do proprio autor. Mais uma vez, demonstra-se o
interesse arrecadatério do erario, em detrimento de questdes éticas.

A tematica que discute a necessidade ou ndo de exaurimento da via
administrativa tributaria para a propositura da acao penal é objeto de celeumas.
Existem, basicamente, trés correntes sobre o assunto, segundo nos demonstra
Capez (2008). Primeiro se diz que n&o existe necessidade de seu aguardar a esfera
administrativa para se ajuizar acdes penais; Segundo, defende-se a néao
obrigatoriedade do Ministério Publico esgotar a via tributaria para o deslinde criminal,
porém, a existéncia da apuracdo do tributo constitui uma questdo prejudicial
heterogénea (art. 93 do Cddigo de Processo Penal), a qual deve ser analisada em
outro ramo, suspendendo enquanto isto a agao penal.

Por ultimo, existe o entendimento segundo o qual o promotor de justica esta
obrigado a aguardar o esgotamento da via administrativa para oferecer denudncia.
Este é o posicionamento que prevalece nos tribunais'’, dando énfase para a Simula
Vinculante n°® 24: “Néo se tipifica crime material contra a ordem tributéaria, previsto no
artigo 1°, incisos I, II, 1ll e IV, da Lei 8137/90, antes do lancamento definitivo do
tributo”. Com efeito, esta sumula do Supremo Tribunal Federal engessa, ainda mais,
a efetiva imputacdo penal aos criminosos de colarinho branco, na medida em que
eles ganham tempo durante um processo administrativo para burlar a aplicacdo da
lei penal e ficarem impunes.

Outro tratamento diferenciado pode ser inferido da aplicacdo da regra da
inexigibilidade de conduta diversa nos crimes tributarios. O conceito analitico de
crime € composto por um critério trifasico: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. A
culpabilidade como ultimo elemento do crime é integrada por outros trés elementos:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude do fato e exigibilidade de conduta
diversa. A exigibilidade de conduta diversa, que interessa ao trabalho mais de perto,

€ a possibilidade que uma pessoa tem, diante de uma situacdo concreta, agir de

" “Ao aplicar a Sumula Vinculante 24 (...), a 22 Turma deferiu habeas corpus para determinar, por
auséncia de justa causa, o trancamento de acdo penal deflagrada durante pendéncia de recurso
administrativo fiscal do contribuinte”. Entendeu-se que, conquanto a dendncia tenha sido aditada
apés a inclusdo do tributo na divida ativa, inclusive com nova citagdo dos acusados, o vicio
processual ndo seria passivel de convalidagéo, visto que a inicial acusatéria fundara-se em fato
destituido, & época, de tipicidade penal. (HC 100.333, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 21-6-
2011, Segunda Turma, Informativo 632.) Vide: HC 81.611, Rel. Min. Sepullveda Pertence, julgamento
em 10-12-2003, Plenério, DJ de 13-5-2005.
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modo diferente e ndo ser responsabilizada penalmente, pois, € uma situacao
escusavel, ou seja, plenamente aceita.

No campo penal tributario admite-se, jurisprudencialmente®, a né&o
penalizagcdo de empresas quando as mesmas possuem dividas tributarias e
trabalhistas a0 mesmo tempo e opta por ndo pagar o fisco e honrar seus débitos
alimentares dos empregados. LOgico que este critério de ponderacdo € uma regra
nobre de justica, porém, deve ser analisado com cautela para ndo se ter
locupletamento indevido por parte de corporacdes. A obrigacdo tributaria € uma
regra de justica distributiva, ja que permite que a coletividade receba beneficios
através de melhorias sécias, oriundas de verbas tributarias. Em razédo disto, este
criterio de escolha entre dividas alimentares e trabalhistas deve ser excepcional,
pois, ambas as dividas devem ser sanadas da melhor maneira possivel.

Ponto, de fato, polémico € o que envolve a extingdo da punibilidade em
crimes tributarios e a possibilidade de parcelamento de débitos tributarios. Existem
trés leis, basicamente, que tratam da questdo sobre a extingdo da punibilidade,
conforme é relatado por Capez (2008). Primeiro fala-se na Lei 9249/1995 que previu
em seu artigo 34 a extingdo da punibilidade quando o agente promover o pagamento
do tributo e acessorios antes do recebimento da denuncia. A dendncia € a peca que
inaugura a acao penal publica, de legitimidade ativa do Ministério Publico. O
problema da Lei que regulamenta a extincdo da punibilidade é que ela né&o
regulamenta o modo de pagamento do débito, se a prazo ou a vista. Surgindo dai

posicdes sobre o0 assunto.

'8 “No ambito dos crimes contra a ordem tributaria, tem-se admitido, tanto em sede doutrinaria quanto

jurisprudencial, como causa supralegal de exclusdo de culpabilidade a precéria condi¢éo financeira
da empresa, extrema ao ponto de nao restar alternativa socialmente menos danosa que néo a falta
do n&o recolhimento do tributo devido. Configuragdo a ser aferida pelo julgador, conforme um critério
valorativo de razoabilidade, de acordo com os fatos concretos revelados nos autos, cabendo a quem
alega tal condicdo o 6nus da prova, nos termos do art. 156 do Codigo de Processo Penal. Deve o
julgador, também, sob outro aspecto, aferir o elemento subjetivo do comportamento, pois a boa-fé é
requisito indispensavel para que se confira conteddo ético a tal comportamento. Nao é possivel a
aplicacdo da referida excludente de culpabilidade ao delito do art. 337-A do Cédigo Penal, porque a
supressédo ou reducdo da contribuicdo social e quaisquer acessoérios sdo implementadas por meio de
condutas fraudulentas — incompativeis com a boa-fé — instrumentais a evaséo, descritas nos incisos
do caput da norma incriminadora. Hipétese em que o conjunto probatério ndo revela, em absoluto, a
precaria condicdo financeira da empresa. Nitida € a deficiéncia da prova de tal condi¢do, néo
havendo nos autos um sé documento que permita concluir por modo diverso. De mais a mais, a
posterior autuacdo da empresa, referente ao periodo de setembro de 2002 a abril 2004, demonstra a
plena continuidade dos seus negdcios, de maneira a patentear que os elementos de convic¢do
constantes dos autos caminham em sentido contrario a tese defensiva”. (AP 516, Rel. Min. Ayres
Britto, julgamento em 27-9-2010, Plenario, DJE de 6-12-2010.).
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Argumenta-se que o contribuinte quando assina um contrato para quitar um
débito tributario, antes do recebimento da denuncia é tal fato, plenamente aceito,
para fins de extingdo da punibilidade. Por outro lado, existe posicionamento que
defende a ndo extingdo da punibilidade antes da quitacdo plena. Outra posi¢cao
intermediaria aduz que o ndo pagamento integral suspende o recebimento da
denuncia até a quitacao total da divida.

Apesar destas posi¢cOes doutrinarias acerca do assunto pode-se mencionais
mais duas leis que tratam da extincdo da punibilidade e do tratamento benéfico que
as autoridades legais conferem ao tema. A Lei 9964/2000, popularmente, designada
de REFIS, instituiu o Plano de Recuperacéo Fiscal, possibilitando o parcelamento do
débito tributario, antes do recebimento da dendncia, acarretando a suspensao do
processo e da prescrigéo penal.

Recentemente, a Lei 10684/2003, conhecida como PAES - Plano de
Parcelamento Especial inovou em matéria penal tributaria, possibilitando a
suspensao da prescricdo penal enquanto ndo houver o pagamento dos débitos
tributarios. Sua abrangéncia alcanca crimes da Lei 8137/90 e infracBes previstas no
Cddigo Penal, sobretudo a apropriacdo indébita previdenciaria e a sonegacéao
previdenciaria. Este Lei sobre a extincdo e parcelamento tributario dispde que o
pagamento dos deébitos tributarios pode se dar a qualqguer momento do processo
penal. Nao fixando mais o marco temporal do recebimento da dendncia. Cita-se

idéntico entendimento pelos Tribunais Superiores™. Mais uma vez vislumbra-se a

19 “A Turma deferiu, em parte, habeas corpus em que acusados pela suposta pratica dos delitos
previstos no art. 1° Il e 1V, da Lei 8.137/90 — na medida em que teriam implementado atos com o
objetivo de se furtarem a incidéncia tributaria — requeriam a suspensdo da pretensao punitiva em
razéo do parcelamento dos débitos tributarios. No caso, os pacientes foram condenados em primeira
instancia, decisdo essa confirmada pelo TRF da 32 Regido, sendo intentados, em seguida, os
recursos especial e extraordinario. Ocorre que, diante do parcelamento do débito tributario, os
pacientes requereram a suspensao da pretensdo punitiva ao TRF, tendo seu pleito sido negado ao
fundamento de que ndo teria sido demonstrada, a partir de prova inequivoca, a inser¢cdo do débito
tributario no programa de parcelamento ou o integral pagamento da divida fiscal. Contra essa
deciséo, fora impetrado habeas corpus no STJ, o qual fora denegado. Reitera a presente impetragéo,
que, nos termos do art. 9° da Lei 10.684/2003, suspendem-se a pretensdo punitiva e o prazo
prescricional durante o periodo no qual a pessoa juridica relacionada com o agente a quem imputada
a prética dos crimes estiver incluida no regime de parcelamento, ndo se justificando, portanto,
determinar o inicio da execu¢do da pena. Assentou-se que, consoante o art. 9° da Lei 10.684/2003,
fica suspensa a pretensao punitiva do Estado atinente aos crimes previstos nos artigos 1° e 2° da Lei
8.137/90 e nos artigos 168-A e 337-A do CP, durante o periodo no qual a pessoa juridica relacionada
com o0 agente dos citados delitos fizer-se incluida no regime de parcelamento. Ressaltou-se que a
interpretacgédo teleoldgica do preceito conduziria a assentar-se que, ainda em curso o processo penal,
poderia dar-se a suspenséo aludida, pouco importando ja existir sentenga condenatdria no cendrio.
Registrou-se que o0 que caberia perquirir € se ainda ndo teria havido a preclusdo, no campo da
recorribilidade, do decreto condenatério. Salientou-se que o objetivo maior da norma seria impedir a
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finalidade arrecadatéria do governo com a tipificacdo de delitos tributarios. Questdes
ligadas a ética ndo sdo vistas como prioridade nestes crimes. A questdo patrimonial
€ a que ganha relevo, sendo o Direito Penal um meio utilizado apenas para
demonstrar coercdo, jA& que ele ndo traduz uma consciéncia valorativa da
importancia efetiva do bem juridico tutelado nestas infragdes, dentro da Teoria da
Justica e filosofia.

Em matéria processual, também, existem posicfes que contribuem para a
seletividade da aplicacao da lei penal econdmica, possibilitando um tratamento mais
brando aos poderosos. Denuncias formuladas pelo Ministério Publico que imputa a
varias pessoas a pratica de crimes financeiros e tributarios sem especificar de modo
minucioso a contribuicdo correta de cada pessoa é rechacada pelos tribunais. Tem-
se adotado a diferenciacdo trazida por Pacelli (2012) entre acusacao geral e
genérica. Para o autor, ocorre a primeira quando 6rgao da acusacao imputa a todos
acusados o mesmo fato delituoso, independentemente das funcdes exercidas por
eles na empresa e neste caso ndo ha inépcia da peca acusatoria. Do outro lado a
acusacao geneérica ocorre quando a acusacao imputa varios fatos tipicos,
imputando-os genericamente a todos os integrantes da sociedade. Existem varias
condutas delituosas imputadas indistintamente contra varias pessoas, ocorrendo
rejeicdo da peca acusatéria. A jurisprudéncia® possui entendimentos contrarios a

acuacao genérica.

ocorréncia de glosa penal, o prosseguimento do processo-crime, esteja em que fase estiver, quando
verificado o parcelamento e, portanto, o acerto de contas entre os integrantes da relagéo juridica
reveladora do débito fiscal. Nesta Optica, implementou-se a suspensédo do titulo executivo judicial tal
como prevista no art. 9° da Lei 10.684/2003. Enfatizou-se que a empresa aderira a0 programa
excepcional de parcelamento de débitos antes do transito em julgado da decisédo, permanecendo ela
na situacdo prépria ao parcelamento, tendo jus a suspenséo de eficacia do titulo executivo judicial,
sendo que, cumpridas ascondi¢cdes do parcelamento, com a liquidacéo integral do débito, dar-se-&
aextingado da punibilidade”. (HC 96.681, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 13-4-2010, Primeira
Turma, Informativo 582.).

2 “Em tema de crimes societarios, é indispensavel que a peca acusatoria individualize a conduta de
cada denunciado, sob pena de ser considerada inepta”. (STF, primeira turma. HC 82246 — RJ).

“O entendimento desta Corte — no sentido de que, nos crimes societarios, em que a autoria nem
sempre se mostra claramente comprovada, a fumaga do bom direito deve ser abrandada, ndo se
exigindo a descricdo pormenorizada da conduta de cada agente — ndo significa que o 6Orgéo
acusatério possa deixar de estabelecer qualquer vinculo entre o denunciado e a empreitada
criminosa a ele imputada. O simples fato de ser sécio ou gerente da empresa ndo autoriza a
instauracdo de processo criminal por crimes praticados no ambito da sociedade, se né&o restar
comprovado, ainda que com elementos a ser aprofundada no decorrer da A¢do Penal, a minima
relacdo de causa e efeito entre as imputagfes e a condi¢do de dirigente da empresa, sob pena de se
reconhecer a responsabilidade penal objetiva. A inexisténcia absoluta de elementos hébeis a
descrever a relagdo entre os fatos delituosos e a autoria ofende o principio constitucional da ampla
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Desta maneira, para a doutrina e jurisprudéncia brasileira majoritaria, na
atualidade, a peca inicial acusatéria deve ser especifica e ndo vaga, caso contrario,
ocorrera uma violacao aos principios constitucionais da ampla defesa e contraditério,
impossibilitando uma resposta efetiva em face de denlncias amplas demais. Isto,
logicamente, dificulta ainda mais a imputacdo de responsabilidade penal aos
criminosos de colarinho branco. Sabe-se que a dificuldade de apuracdo de crimes
tributarios € grande e os empresarios usam de manobras para evitar a esfera penal
e este entendimento colabora para a cifra negra destes delitos, pois, ter dados
contundentes ja no inicio de um processo penal € uma tarefa um tanto ardua. Isto
faz com que exista uma rejeicdo de denudncias, sob o motivo de falta de justa causa,
ou seja, subsidios de autoria e materialidade para o intento de uma acao.

Somando-se a este argumento de indole processual, tem-se o problema ja
comentado de responsabilizacdo da pessoa juridica. O Direito Penal encontra-se
amparado no principio da culpabilidade, o qual dispbe que a pena deve ser
subjetiva, em consonancia com a responsabilidade individual dos individuos
envolvidos na pratica delituosa. Em matéria de crimes econdmicos e tributarios os
cidadaos usam da empresa como escudo protetor de suas condutas.

A responsabilizacéo criminal da pessoa juridica € um assunto polémico, pois,
muitos penalistas tradicionais, como Cesar Roberto Bittencourt (2010) tem
posicionamento contrario a qualquer imputacéo criminal, ja que diz que toda a teoria
geral do crime foi pensada para a pessoa fisica. Neste ponto, ndo se discorda do
penalista, o fato € que os delitos praticados por empresarios fazem parte do universo
da criminalidade moderna e deve ser tutelado pelo Direito Penal, sob pena de
termos um Direito seletivo e preconceituoso, excludente dos poderosos. A realidade
penal deve ser atualizada, de modo a abranger as questdes que sdo importantes na
sociedade poés-industrial globalizada. O direito brasileiro admite, de forma quase

unanime, a responsabilidade penal em matéria de crimes ambientais®. Isto ja em

defesa, tornando inepta a denuncia”. (STJ, Corte Especial, rel. Gilson Dipp, 05-10-2005, v.u, Boletim
AASP 2496, p.4. 0998).

2 “Responsabilidade penal da pessoa juridica, para ser aplicada, exige alargamento de alguns
conceitos tradicionalmente empregados na seara criminal, a exemplo da culpabilidade, estendendo-
se a elas também as medidas assecuratérias, como o habeas corpus. Writ que deve ser havido como
instrumento habil para proteger pessoa juridica contra ilegalidades ou abuso de poder quando figurar
como co-ré em acgao penal que apura a pratica de delitos ambientais, para os quais é cominada pena
privativa de liberdade”. (HC 92.921, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 19-8-08, Primeira
Turma, DJE de 26-9-08).
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um avancgo, porém, é necessaria uma ampliacdo desta imputacdo de modo a
alcancar outros delitos difusos e coletivos, onde ha uma dificuldade de se aferir a
contribuicdo de socios e demais agentes de uma corporacao envolvidos em préticas
ilicitas.

Caso paradigmético que merece atencdo é a responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas, segundo a lei austriaca, conforme nos relata (PLANAS apud
GRECO, 2008). O autor expde dois modelos europeus existentes: o da
“responsabilidade por atribuicdo” e o da “responsabilidade propria ou originaria da
pessoa coletiva”. O primeiro modelo, também denominado “Teoria da Identificacdo”
diz que quando uma pessoa fisica que trabalha em uma empresa comete crimes
tributarios, por exemplo, transfere a responsabilidade para a empresa, como se ela
propria estivesse realizando. A pessoa fisica sera penalizada, juntamente com a
empresa, implicando perda de beneficios. Este modelo encontra problemas, porque,
na medida em que eu ndo consigo provar a culpa da pessoa fisica eu ndo posso
punir a empresa, ja que uma responsabilidade esta atrelada a outra. Surge, na

Europa, a responsabilidade propria ou originaria com importancia cada vez maior.

Em face do que acaba de se dizer, o modelo de responsabilidade prépria ou
originaria da pessoa coletiva, adquire, ao menos a priori, cada vez mais
importancia tedrica. Neste modelo ndo se atribui & pessoa coletiva o
acontecimento realizado pelo seu representante, antes se constréi a
responsabilidade da pessoa coletiva a partir da infracdo de deveres préprios
gue incumbem exclusivamente a esta e nessa medida se pode falar de uma
“organizacao defeituosa da empresa” (PLANAS apud GRECO, 2008,
p.121).

A lei austriaca permite como ja relatada, a responsabilizacdo de empresas,
também, designada como agrupamento. Admite a responsabilizacdo da pessoa
coletiva por um crime cometido por quem nela tem poder de decisdo ou por um fato
ilicito desenvolvido por um empregado, sempre que se verifica uma infracdo de um
dever de cuidado para quem tem o poder de decisdo. Este ultimo fato trata-se dos
delitos comissivos por omisséao, 0s quais representam uma tendéncia da sociedade
moderna de se atribuir responsabilidades penais a pessoas por inobservancias de
regras de protecdo. Realidade esta que existe no nosso Cdédigo Penal (art. 13,

paragrafo segundo®) e que deve ser trazida para a aplicacdo pratica do Direito

2 Assim dispde o artigo citado: A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagédo de cuidado,
protecao ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de assumir o resultado; ¢) com
0 seu comportamento anterior, criou o risco de ocorréncia do resultado;
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Penal Econbmico, contribuindo para a erradicagcado ou, pelo menos, minimizacao da
criminalidade do colarinho branco.

Outro ponto que demonstra dificuldade em punir infratores de alto poder
aquisitivo reside na técnica utilizada como defesa, invocando a figura do erro. Existe
no Brasil o erro de tipo (art. 20* do Cédigo Penal) o qual incide sobre o elemento
constitutivo do tipo legal e o erro de proibicdo (art. 21** do Cédigo Penal) que recai
sobre a ilicitude do fato penal. Este ultima ganho relevo em matéria penal
econbmica, pois, € comum a alegacado de boa fé e ndo conhecimento de legisla¢des,
pois, esta € modificada constantemente por uma série de portarias, regulamentos e
outros diplomas legislativos. Isto faz com que os cidadaos constantemente utilizem a
boa fé para se esquivar da aplicacdo das normas, resguardados pela complexidade
e infinidade das regras que tratam de direito penal econdémico e tributario.

Procurou-se evidenciar alguns aspectos da aplicacao pratica do Direito Penal
Econdmico no Direito brasileiro. Aspectos estes que denotam a dificuldade de se
punir crimes tributarios, pois, as normas dogmaticas e a jurisprudéncia corroboram
para a cultura de impunidade neste campo. Uma mudanca de mentalidade com a
valorizagcdo do bem comum passa, também, por transformacdes legislativas e
jurisprudenciais. O que se defende aqui é que as normas sdo consequéncia de uma
cultura e do pensamento do povo que pertence a esta mesma cultura. Esclarecer
aos cidadaos sobre as regras existentes em seu territério e a desigualdade no
tratamento das mesmas no territério brasileiro faz parte do processo de uma
consciéncia ética dos individuos. Pessoas mais instruidas se tornam preparadas
para intervir no processo democratico de justica politica, colaborando para a melhora
da realidade social. Para tal mister, o estudo dos direitos humanos e seu
desenvolvimento é o caminho adequado para termos cidaddos mais atuante no
cenario politico e nas decisbes fundamentais de um pais. A partir de uma tomada de
consciéncia local pode-se pensar em uma mudanca de perspectiva global. Ndo se
trata de um projeto utdpico e nem revolucionario, mas um plano real e gradual capaz

de dignificar o Direito Penal.

2 Art. 20 do CP: O erro sobre o elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
Blermite a punicao por crime culposo, se previsto em lei.

Art. 21 do CP: O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco. Paragrafo Unico:
Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude o fato,
guando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
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3.3 Pressupostos minimos para a configuracdo de um Direito Penal

Intercultural, amparado nos Direitos Humanos e na Teoria da Justica

A realidade brasileira estudada no topico anterior denota que a corrup¢ao e 0s
problemas ligados a criminalidade dos poderosos é um fato o qual merece ser
punido. Segundo dados obtidos em 2005 pelo Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributério a sonegacao fiscal atingiu R$ 1,112 trilhdo de reais (FISCHER apud
GUEIRQOS, 2011, p.17). Estas informacoes refletem a falta de uma puni¢cdo em torno
dos crimes de colarinho branco, corroborando para uma cultura brasileira
preconceituosa, na qual se sancionam apenas a classe menos abastada.

A famosa frase do Brasil: “Vocé sabe com que esta falando?” traduz segundo
Batista (1990, p.44) a distancia mantida entre a criminalidade econbmica e
financeira, entre condutas desviantes e condutas delituosas, ou seja, a primeira no
sentido de conduta desaprovada pela comunidade e a segunda como um ato
penalmente tipico. A “delinquéncia dourada” como se refere o citado autor pode até
ser desaprovada por alguns, mas nao é tida como um ato reprovavel penalmente
falando, configurando o famoso “jeitinho brasileiro” de se dar bem em face do poder
publico. O mesmo autor aduz a necessidade de se punir tais crimes e fala em uma

crise politica e moral que reflete no Direito Penal:

E claro que a legislacdo criminal deve ser reformada, para reduzir a
distancia entre a forte reprovagcdo comunitaria e seus dispositivos,
atenuando a crise de funcionalidade que ai se instala. Mas é também claro
gque o sistema penal e suas conexdes administrativas, em todos os niveis,
tém que recondicionar 0s seus sensores para 0s crimes dos poderosos, que
sdo cometidos a sua frente sem que nada aconteca; e a crise, aqui, ndo é
funcional e sim politica e moral. (BATISTA, 2011, p.46).

Desta forma, uma analise ética sobre as causas de punicdo é necessaria para
gue se possa entender o motivo de se tipificar condutas e sancionar determinados
comportamentos ilicitos. Infelizmente esta reflexdo moral ndo tem sido o foco dos
penalistas, 0s quais se preocupam na maioria das vezes em discorrer sobre as
consequéncias da punicdo e as funcdes que a pena deve ter, do que sobre as
causas de justificacdo de uma punicdo. Ferrajoli (2010) trata com maestria da
distingao entre “por que punir?” e “como punir?” dizendo que a primeira pergunta
traz uma carga valorativa, associando a moral ao delito, enquanto a segunda

indagacao reflete a finalidade ou motivacdo pela qual a pena € imposta.

Logicamente as duas questdes sdo essenciais em um modelo penal, porém, analisar
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as fungdes da pena tem sido um tema mais comum entre os penalistas do que
analisar a fundamentacéo ética do delito e da consequente sancao.

Seguindo esta interpretacdo moral associado ao direito de punir cita-se Kant
(2003) que em sua Doutrina do Direito fala sobre o Direito de Punir, aduzindo que o
ser humano que comete um crime deve ser tratado sempre como um fim e nunca
como um meio ou objeto de direito. Para o fil6sofo o principio da igualdade traduz
uma medida de justica penal, ja que o mal que alguém inflige a alguém inflige a si

mesmo. Desta forma:

Se o insultas, insultas a ti mesmo; se furta dele, furtas de ti mesmo; se o
feres, feres a ti mesmo; se o matas, matas a ti mesmo. Mas somente a lei
de talido (ius talionis) — entendida, é claro, como aplicada por um tribunal
(ndo por teu julgamento particular) é capaz de especificar definitivamente a
gualidade e a quantidade de punicdo; todos os demais principios séo
flutuantes e inadequados a uma sentenca de pura e estrita justica, pois nele
estdo combinadas consideracdes estranhas (KANT, 2003, p.175).

Os ensinamentos kantianos, de acordo com a lei estrita de talido, contribuem
para uma ideia de justica fundada em leis universais que tem fundamentos a priori,
nao derivados da experiéncia, mas de uma racionalidade ética, tendo como base o
imperativo categorico, ja tratado anteriormente. Com um modelo punitivo calcado em
parametros justos se pode alcancar um projeto maior, na direcao do que Kant (2003)
define como “paz perpétua”. A meta final dos direito das gentes é definida pelo
fildsofo como uma ideia inatingivel, contudo, os principios rumo a este objetivo deve
ser perseguidos. Deve-se reforgar que: “Esta ideia racional de uma comunidade
pacifica, ainda que ndo amigavel, de todas as nacdes da Terra que possam entreter
relacbes que as afetam mutuamente, ndo € um principio filantropico (ético), mas um
principio juridico” (KANT, 2003, p.194).

A construcdo de um projeto cosmopolitico, nos moldes kantianos pode e deve
ser pensada para o Direito Penal, pois, sabe-se que um mal que atinge
consideravelmente um ser humano € sentido e repudiado por outro em qualquer
lugar do mundo. Os cidaddos se sensibilizam com atos de barbarie e violéncia, ndo
importa onde se encontrem. Desta maneira, € plenamente possivel buscar valores
comuns globalmente, independentemente das peculiaridades culturais dos povos.
Neste sentido, pode-se citar Benhabib que acredita em um processo de

solidariedade entre os povos, mesmo com as distancias culturais e territoriais.
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El proyecto de solidaridad posnhacional es um proyecto moral que trasciende
las fronteras estatales existentes y em ninguna parte son mas evidentes las
tensiones entre las demandas de solidaridad universalista posnacional y las
practicas de pertenencia exclusiva que em el sitio de las fronteras y limites
territoriales (BENHABIB, 2005, p. 23).

A unido entre 0s povos para um projeto cosmopolitico € uma tarefa ardua,
mas nado impossivel. Hoffe (2000) traz preciosas contribuicdes para este processo
com sua teoria sobre Direito Intercultural, j& apresentada no primeiro capitulo.
Existem valores morais que perpassam todas as culturas e devem ser protegidos e
valorizados sempre. A busca pela igualdade e a solidariedade sdo essenciais em
Estados que respeitem o ser humano e sua dignidade. Neste ponto, o Direito Penal
tem muito a contribuir para tutelar estes valores fundamentais, através da
positivacdo de delitos que possuem bens juridicos comuns aos cidaddos para serem
defendidos.

Os crimes econdémicos e tributarios sdo delitos que afetam a coletividade
como um todo, pois, a obrigacédo de pagar tributos repercute, ou pelo menos deveria
repercutir benfeitorias para todos os individuos em uma sociedade que se preocupe
com a consagracao dos direitos humanos. Deve-se reforcar que um projeto de
Direito Penal Intercultural tem como alicerce o devido respeito aos direitos humanos.
Estes possibilitardo um elo entre os individuos em qualquer canto do mundo. Devem
ser encaradas ndo como meras declaracbes destituidas de forca, mas nas sabias
palavras de Hoffe (2000, p. 168): “Los derechos humanos son por tanto derechos
juridicos y, a la vez, suprapositivos, morales”.

Com efeito, Hoffe (2000) separa direitos humanos de direitos fundamentais e
entende que os primeiros se referem a pessoa, pelo simples fato de ser pessoa,
existindo uma razdo pré juridica para tal, enquanto os direitos fundamentais se
associam a pessoa enquanto membro de um ente publico concreto. Os direitos
humanos seriam morais e suprapositivos, ao passo que os direitos fundamentais
seriam 0s positivados e presentes nos diplomas legais. Os direitos humanos devem
ser encarados em uma democracia politica como pressupostos inviolaveis.

Em qualquer sociedade e em qualquer época, os direitos humanos fazem
parte da esséncia do individuo, pelo simples fato de sua existéncia. Hoffe (2000) fala
nao apenas em uma dimenséo intercultural dos direitos humanos, mas também em
uma dimensao supratemporal. A compreensdo da ideia de direitos humanos para o
citado autor deve ser formulada ndo na lingua de outras culturas, mas em uma

lingua neutra. Isto, porque, a fonte de validez dos direitos humanos radica ndo em
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um imperialismo cultural americano ou europeu. Nas preciosas palavras de
Hoffe(2000, p.182): “Sin embargo, la fuerza de Ila argumentacion radica
exclusivamente em argumentos interculturalmente validos, independientes de
Occidente”.

Esta integracdo entre os mais diferentes povos so € possivel com valorizacao
dos direitos humanos. Estes possuem uma forga integradora capaz de unir as
pessoas, sejam elas judias, mulgumanas, budistas ou pertencente a qualquer outra
cultura. SO através de uma reciprocidade se legitimam os direitos humanos. Hoffe
(2000, p.204) fala em uma rendncia universal a violéncia como elemento integrador
entre os individuos. A partir de um consenso sobre formas de violéncia as quais ndo
se podem tolerar em qualquer Estado caminha-se em um projeto de Direito Penal
Intercultural. Assim pode-se falar em uma identidade apesar das diversidades
existentes.

Hoffe (2000, p.219) fala da importancia de se estabelecer um “Ordenamento
Internacional de Paz”. Para se alcancar esta tao falada integragédo entre os povos, o
autor fala em trés dimensfes para uma filosofia politica a qual se pretende corrigir
problemas globais: Primeiro sdo abordadas questdes de violéncia que se opera em
escalas mundiais, comprometendo a paz e o bem estar humano. Existem armas que
sdo capazes de afetar em um brevissimo espaco de tempo qualquer ponto do
planeta. A criminalidade internacional, sobretudo o narcotréafico, terrorismo, danos
ambientais e crimes financeiros e econdmicos perpassam as fronteiras estatais,
atingindo os mais diversos pontos do mundo em velocidade alastradora.

Existe um segundo grupo que Hoffe (2000) aborda que esta a servico do bem
estar individual e, também, coletivo. Fazem parte desta “comunidade de
cooperagao”, segundo o fildsofo, a economia e finangas; o mercado de trabalho; os
sistemas de transporte e comunicacdo e de turismo; a filosofia, as técnicas da
ciéncia e da cultura. Fenbmenos estes que sao difundidos por todo o mundo, de
acordo com a sociedade pos-moderna globalizada.

O terceiro grupo abordado pelo filésofo aleméo € a criacdo de um foro publico
mundial, iddneo a promover uma estrutura dialética entre os povos, através de um
didlogo comum, centrado na necessidade de se proteger direitos humanos para o
alcance de uma paz global. Citam-se, neste contexto, a importancia do direito
internacional e de um numero crescente de organizagbes governamentais e nao

governamentais com competéncias mundiais. A partir do momento em que se criam



88

foros de discussbes e integracdo entre 0s paises criam-se estratégicas de agir
coletivas e pode-se pensar em intervencbes humanitdrias em lugares que
necessitam de uma maior interferéncia politica para se proteger direitos humanos.
Hoffe aborda Kosovo como local que precisa de atos legitimos de assisténcia
humanitaria de emergéncia. Estas intervencdes humanitarias sdo excepcionais e
fazem parte de um projeto maior de harmonia entre os povos rumo a um Direito

Intercultural.

Y también em outro aspecto los aliados del Kosovo habran de demonstrar
sus pretensiones ético juridicas: para que la intervencion humanitaria
mantenga sua carater de exepcién habra que seguir desarrolando las
iniciativas ain modestas em direccion a um ordenamiento juridico global.
Eso significaria, por ejemplo, que Estado Unidos, los portavoces de la
intervencion em el Kosovo, renuncien definitivamente a su oposicién al
Tribunal Mundial de 16 Criminal. (HOFFE, 2000, p. 267).

Com efeito, acbes militares em qualquer lugar do mundo que venham a afetar
inocentes ndo se podem tolerar, pois, além nao afetaram a populacao civil, gerando
danos imensos, ndo sdo bem vistas no plano ético e juridico. Com toda sabedoria,
Arendt (1994) realizou um ensaio sobre a violéncia e elaborou sua obra em 1968 e
1969, a partir de incidentes como a rebelido estudantil, confrontos raciais nos
Estados Unidos, Guerra do Vietnd e outros movimentos de desobediéncia civil que
refletiam o aumento surpreendente do progresso tecnologico e o temor de uma
guerra nuclear. A autora aduz que a violéncia deve ser tratada por si s6 e ndo como
uma forma de se alcancar o poder. Para Arendt a violéncia destroi o poder e nédo a
legitima. Prossegue nos seus ensinamentos dizendo que o poder € inerente a
gualquer comunidade politica e resulta de um consenso, ou seja, na capacidade
humana de agir em conjunto. Fala que poder e violéncia sdo opostos e que € a
desintegracdo do poder que enseja a violéncia, pois, quando ndo se existe um
consenso para se acatar os comandos, 0s meios violentos séo utilizados para se
garantir decisdes pelo temor. A violéncia para a mesma sé tem sentido quando
vislumbrada por meio de uma reacdo, como um ato de legitima defesa, e néo
guando é transformada em uma regra geral, ou melhor, um principio de agao.

Observa-se que a construcéo de dialogos e formas de integracdo € um ponto
fulcral na teoria politica para a elaboracao de metas juridicos morais globais. Para a
organizacdo da convivéncia, a humanidade precisa para Hoffe de substituir a
violéncia pelo direito e justica, sempre e em todo lugar, e para tal devem ser

instituidos poderes publicos que se pautam em bases juridicas morais. Fala-se em
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Imperativo Juridico Universal, assim como em Imperativo Politico de indole, também
universal. Uma legitimacdo politica universal racional é o ponto chave para se ter
“‘um Imperativo Democratico Universal”. (HOFFE, 2000, p.229).

Esta visdo de uma sociedade com paz e justica se associa uma visdo de bem
estar pluridimensional com objetivos humanitarios. A violéncia seria transformada de
forca fisica para for¢ca econémica e cultural, florescendo a arte, ciéncia, literatura e
musica. Hoffe defende um modelo que comeca no plano interno para alcar voos no
plano externo. Diz que um imperativo juridico, politico e democraticos séo
universalmente validos e devem ser dirigidos aos entes publicos e, também nas
relacdes juridicas internacionais, assim como nas relagdes cosmopolitas.

A partir destas constatacdes € interessante relembrar que Hoffe sustenta um
projeto de cosmopolitismo gradual, ou seja, subsidiario e partindo da consagracao
de valores humanos no plano interno, perpassando pelas relagdes internacionais até
chegar em uma Republica Mundial global. Nas sabias palavras de Hoffe: “Um
ordenamiento juridico global no puede surgir a ciegas o como resultado de um golpe

de mano. Aqui podemos hablar del principio de la fase transitéria” (2000, p.237).

En ese Estado mundial homogéneo, globalista, se es ciudadano del mundo
em lugar de ciudadano de um Estado. (...) Em todo caso, primariamente se
es uma de las dos cosas, ciudadano de um Estado o de Europa;
secundariamente, 16 outro y, em consecuencia, se es ciudadano del mundo:
ciudadano de la republica mundial subsidiaria y federal (HOFFE, 2000, p.
248).

Deve-se recordar que uma democracia global faz parte do projeto kantiano
para a paz perpétua. Kant (2006, p.34) ndo defende um pacifismo genuino. Defende
um projeto realizavel e ndo apenas utdpico e, em razao disto parte da aceitacdo de
gue uma paz estratégica, uma paz imoral, uma paz opressiva, uma paz endividada
Oou uma paz imposta podem ser parte do caminho a paz perpétua.

Para se alcancar o Direito Intercultural e, mais especificamente o Direito
Penal Intercultural € fundamental uma consciéncia mundial de direitos e de justica. A
solidariedade seria uma das mais importantes fontes de altruismo humano capaz de
contribuir para o senso de bem comum e da construcdo de relagcbes mais
humanitarias, pautadas no respeito ao proximo.

Logicamente ndo se prop8e aqui um repudio aos particularismos, pois, existe
o direito a diferenca o qual deve ser respeitado sempre, através da histéria, tradicéo,
religido, cultura e ideias, porém, sempre existiu e vao existir valores comuns entre 0s

povos, pois, é possivel se obter uma racionalidade juridico moral, através da
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valorizagdo de interesses coletivos. Interesses estes que n&o se resumem a
interesses de membros de grupos ou de uma classe social, mas interesses gerais de
gualquer sociedade que se mostra consentanea com os direitos humanos. Rawls
aborda o principio da diferenca e da igualdade em sua teoria da justica, através das

seguintes afirmagodes:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdade para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam ao mesmo tempo (@) consideradas vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posicdes e cargos
acessiveis a todos (RAWLS, 2000, p. 64).

Prossegue o autor com uma concepg¢ao mais ampla de justica (RAWLS, 2000,
p.66), concluindo que: “Todos os valores sociais de autoestima — devem ser
distribuidos igualitariamente a nédo ser que uma distribuicdo desigual de um ou de
todos esses valores traga vantagens para todos”. Percebe-se, assim, uma teoria da
justica calcada em bases universalistas, através da ideia de principios comuns para
unir os cidadaos, apesar de suas especificidades encontradas nas culturas.

Estes valores comuns devem ser buscados para um projeto cosmopolitico e
tratando-se de delitos econdémicos e tributarios deve-se buscar uma consciéncia
ética fiscal, reconhecendo a importancia de punir os criminosos de colarinho branco
como um imperativo de justica, calcado no principio da solidariedade. A
solidariedade constitui fundamento constitucional da Republica Federativa Brasileira,
expressa no art. 3° da Magna Carta, onde se |é que se deve construir uma
sociedade “livre, justa e solidaria”.

A Constituicdo Federal elenca, ainda, como principios a reducdo das
desigualdades regionais e sociais. Principio este previsto no art. 170 e especifico da
Ordem Econdmica e Financeira. Como se pode inferir, a hecessidade de socorrer 0
préximo, além de um imperativo moral, se materializa em regras juridicas. Dai a
importancia de um sistema tributario eficaz, que se compromete com 0s interesses
sociais e econdmicos dos individuos. Torres (2005, p.155) diz que o sistema de
pagamento de cobranca de impostos que recaem sobre toda a populagédo e que séo
destinados a financiar as prestacdes gratuitas para alguns esta calcado no principio

da solidariedade.
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Compreendendo a obrigagdo de pagar tributos como um imperativo moral e
juridico fica mais facil adquirir uma consciéncia ética sobre a necessidade de se
punir crimes tributarios, ja que eles representam a defesa de bens comuns, como a
solidariedade e igualdade para o outro. Através desta interpretacdo filosofica os
cidaddos adquirem um raciocinio critico e podem agir como seres racionais,
contribuindo para a tomada de decisdes politicas fundamentais em uma democracia,
como a adocédo de modelos punitivos para encarcerar 0s poderosos que violam
preceitos juridicos morais na sociedade.

Assim prega-se uma intervencdo ativa dos individuos no processo politico,
seja antes da criminalizacdo de condutas penais, através de audiéncias publicas e
discussdes sobre temas relevantes, como apoés a tipificacdo de um crime, a fim de
se constar se as leis cumprem suas missdes e se as pessoas pautam suas acdes de
acordo com as regras democraticamente elaboradas. Na seara tributaria os
contribuintes possuem deveres relevantes para com a coletividade, jA que
responsabilidade pelas custas fiscais repercute em benesses sociais, afetando

milhares de pessoas, gerando efeitos difusos.

Consideram-se, portanto, que, sobre o contribuinte ou terceiro ligado a
obrigacdo tributaria, recaem deveres gerais de colaboracdo com a
Administracdo para o alcance dos objetivos por esta colimados. A ruptura
dessa relacdo de confianca, fundada na lei torna-se, por este raciocinio,
passivel de censura ético — juridica. Além disso, considera-se a existéncia
de deveres especificos, que também séo incumbidos ao contribuinte ou ao
terceiro e que sdo dotados de relevancia ética e juridica. Sdo eles os
deveres de verdade, de boa fé, de confianca e de obediéncia a ordens
legais emanadas dos agentes da Administracio Fiscal (JAPIASSU apud
GUEIRQS, 2011, p. 249).

Pelo que foi exposto até agora se constata que a punicdo para crimes
tributarios € um imperativo moral antes de tudo e que a impunidade que se verifica
neste campo é um desrespeito contra a pessoa humana. A questao nuclear como
nos alerta Barreto (2011, p.3) é desvendar a natureza ética da punicdo. Assim o
professor diz que é possivel alcancar o reestabelecimento da dignidade tanto na
vitima, quanto no criminoso. Deve-se lembrar que em crimes contra a ordem
econbmica e tributaria as vitimas sdo difusas. Assim, a vitima deve ser encarada
como a propria coletividade que é o sujeito passivo nestas infracdes, reforcando
ainda mais a importancia de se punir 0s criminosos de colarinho branco, ja que os
prejuizos ocasionados com a sua delinquéncia sdo de dimensbes amplas por

demais. Transcrevendo as licdes de Barreto sobre a punicao e suas reflexdes:
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Logo, a punig&o com vistas antes de tudo a restabelecer a igualdade violada
pelo ato criminoso — quando um individuo furta, ele esta, em Ultima analise,
estabelecendo uma relacdo de desigualdade na sociedade - torna-se,
assim, um problema moral, antes de ser legal. Por essa raz&o, para que
possamos ser também moralmente justos no exercicio do direito de punir, a
punicdo dos criminosos deve atender a duas exigéncias: defender a vitima e
fazer como que o criminoso, através da pena, recupere a racionalidade
perdida, base de todo o relacionamento humano (BARRETO, 2011, p.10).

Encontra-se, portanto, no plano moral o discurso essencial para se punir um
cidaddo, desde o porqué de se criminalizar uma conduta até o para que se punir
alguém. A doutrina penal moderna ndo defende de maneira incisiva a prisdo dos
poderosos, se contentando com discursos de que o Direito Penal deve ser utilizado
para crimes relevantes, que geram violéncia, como se 0s delitos tributario ndo
fossem importantes e ndo ocasionassem consequéncias muito mais amplas.
Necessario se faz uma mudanca paradigmatica no Direito Penal para se conformar a
esta nova realidade, fruto das transformacdes da globalizacéo e da ligacéo entre os
paises, devido ao encurtamento das fronteiras.

A teoria do garantismo penal em sua dimenséao integral, abrangendo direitos
individuais e coletivos se insere neste processo de releitura do Direito Penal
Classico a luz da nova realidade trazida pelo Direito Penal Econémico. Como ja
referido, o aperfeicoamento das bases racionais do Direito Penal local possibilita
uma racionalidade ético juridico regional e depois global, rumo a um projeto de paz
entre os povos e reducdo da violéncia. Tudo dentro do cosmopolitismo gradual
defendido por Hoffe (2000).

O modelo de garantismo penal é muito difundido entre os penalistas e,
mesmo assim € interpretado de uma maneira incompleta, pois, 0 mesmo é utilizado
para se defender os direitos fundamentais, através de uma vertente negativista, ou
melhor, a intervencéo estatal deve ser controlada a fim de se tutelar a liberdade dos
individuos, evitando-se interferéncias indevidas por parte dos poderes publicos. Para
tal propésito, o principio da legalidade atinge seu apice neste modelo criminal, uma
vez que a tipificacdo de delitos € uma garantia contra arbitrios e punicdes
desarrazoadas e sem respaldo legal. Esta visdo de cunho individualista e negativa
deve ser conjugada com uma Vvisdo positiva, atrelada aos deveres fundamentais de

protecdo como nos alerta Mendes:
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Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervencao
(...), expressando também um postulado de protecao (...). Haveria, assim,
para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicdo de
excesso, mas também uma proibicdo de omissédo. Nos termos da doutrina e
com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd, pode-se
estabelecer a seguinte classificagdo do dever de protegéo: (...). b) Dever de
seguranca que impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra
ataques de terceiros, mediante a adocdo de medidas diversas. Discutiu-se
intensamente se haveria um dever fundamental a protecdo ou, em outros
termos, se haveria um direito fundamental a protecéo. A corte constitucional
acabou por reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo observancia de
um dever de protecdo corresponde a uma lesdo do direito fundamental
previsto no art. 2°, Il, da Lei Fundamental (...) (MENDES, 2004, 131-132).

Este reconhecimento dos direitos fundamentais como um dever de protecao
por parte do Estado esta atrelado, como ja exposto no capitulo anterior, ao principio
da proporcionalidade em sua dimensao positiva, como proibicdo da protecao
deficiente. A criminalidade econdmica tributaria requer uma postura atuante por
parte dos orgaos publicas a fim de contribuir para a erradicacdo ou pelo menos
reducéo das disparidades sociais existentes. Sabe-se que uma punicdo mais eficaz
no que tange aos delitos fiscais € um dever do Estado, o qual se vé amparado por
principios vinculados a administracéo publica, como a moralidade, prevista no art. 37
da Magna Carta, ao lado de outros principios como a legalidade, impessoalidade,
eficiéncia e publicidade.

O fato dos criminosos de colarinho branco ser, na maioria dos casos,
cidadaos favorecidos economicamente e com grande capacidade de adaptacdo em
sociedade os torna invisiveis para a populacdo, a qual acredita que nado sao
perigosos e ndo necessitam de medidas punitivas fortes. Isto colabora para a falta
de limites éticos por parte destes individuos, ignorando preceitos morais. E
necessaria sim uma ressocializacédo destes criminosos, inserindo-os na vida publica
e particular munidos de valores éticos, ja que 0s mesmos séo pessoas frias em geral
e despreocupados com o outro ser humano, mas apenas com seus proprios fins.

Consoante tal entendimento, transcreve-se as magistrais palavras de Fischer:

Argumentar, como se tem feito, que ndo seria recomendavel a aplicacéo de
pena privativa de liberdade para agentes que praticam delitos econdmicos,
porque a pena nao tem cumprido sua funcéo ressocializadora, significa (no
minimo) incorrer no equivoco de ndo considerar que criminosos desse jaez
precisam ser vistos com caracteristicas diversas e de como devem ser
analisadas suas ressocializagBes. Por estarem inseridos socialmente, na
grande maioria das vezes, nos mais altos estratos, a ressocializagédo que se
deve buscar quanto aos delinquentes econdmicos esta centrada na
necessidade de fazer com que repensem seus modos de agir, marcados
pela ganancia e cupidez em detrimento do interesse coletivo (FISCHER
apud GUEIROS, 2011, p.34).
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Claro que a ressocializacdo nos termos classicos do Direito Penal que
procura socializar o cidaddo com o oferecimento de estudos, trabalho e outras
formas capazes de melhora-lo, ndo devem ser utilizados para os criminosos de
colarinho branco. Estes, quase sempre, sdo pessoas que ja possuem Otimas
oportunidades de emprego e niveis de ensino com grau avancado. Apesar disto, a
socializacdo destes delinquentes requer a ado¢do de um cdédigo ético, com a
incorporacdo de valores morais como a solidariedade e igualdade. SO desta forma,
adquirindo uma consciéncia ética é que a criminalidade fiscal pode ser minimizada
até o ponto de ela ser tida como algo extremamente maléfico para os interesses da
coletividade.

O Direito Penal deve ser estudado sempre junto com a filosofia, pois,
acredita-se que uma fundamentacdo moral das regras juridicas criminais permite
uma aplicacdo mais racional das leis. A pena de prisdo é util e necessaria sim para
os delitos praticados por criminosos de colarinho branco, pois, compactua-se com a
ideia de Rodrigues (apud GUEIROS, 2011, p. 39) de que a pena privativa de
liberdade € a unica capaz de responder as necessidades de se promover a
consciéncia ética fiscal. Esta opcdo penal ndo se deve a condi¢cdes pessoais dos
delinquentes, mas a condi¢cdes do crime por si sO, 0s quais sdo graves por demais e
violam bens juridicos comuns essenciais em uma sociedade que se pretende
compativel com os direitos humanos.

A criacdo de um modelo penal intercultural € um projeto de se criar uma
uniformidade valorativa entre os Estados, uma vez que se sabe que os direitos
humanos séo inerentes ao individuo estejam eles em qualquer lugar do mundo. Na
seara da criminalidade fiscal que ocorre em qualquer pais tem-se que estabelecer
parametros penais de punicdo para estes delitos, uma vez que a criminalidade dos
poderosos afronta imperativos morais e juridicos, como o dever de solidariedade
para o proximo e regras de justica distributiva, como abordado na visdo de
Aristételes. Desta maneira um sistema de equilibrio, no Direito Penal, através da

consagracao de penas, como defendido por Barreto é o que se adere.

Todo sistema de for¢as vai atras de um estado de equilibrio; a sociedade é
também um sistema de forcas, e o0 estado de equilibrio que ela procura é
justamente um estado de direito, para cuja consecucao ela vive em continua
guerra defensiva, empregando meios e manejando armas, que nado séo
sempre forjadas, segundo 0s rigorosos principios humanitarios, porém que
devem ser sempre eficazes. Entre estas armas esti a pena (BARRETO,
2000, p.180).
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Observa-se que Barreto (2000, p.179) associa o direito de punir com a guerra,
afirmando que quem procura estudar a origem juridica da pena, também deve
procurar, o fundamento da guerra. Logicamente, ndo se defende na presente
dissertacdo um estado de terror em que as pessoas devem ser punidas a todo o
custo e submetidas a penas privativas de liberdade, pois, sabe-se das mazelas dos
estabelecimentos carcerarios no Brasil. Aqui se propde sempre uma aproximacao
entre Direito Penal e Filosofia, com a realizagcdo de uma fundamentacdo ética da
punicdo, possibilitando uma dignificagdo do infrator, assim como das vitimas do
delito. Ndo se pretende modelos penais pautados em violéncia e forgca, mas
sistemas pautados no didlogo e na consciéncia ética. Sabias palavras de Barreto
(2000, p.170): “No mesmo caso esta a” moral, no mesmo caso o direito; ainda ontem
forca e violéncia; ainda ontem simples expressao de experiéncia capitalizada no
processo de eliminacdo das irregularidades da vida social e, hoje alguma e a coisa
gue se impde subespécie ceterni, a0 NOSso culto e a nossa veneracao.

Reforga-se a ligacdo entre Direito Penal e Filosofia, elo este que tem como
alicerce os direitos humanos. A solidariedade e a ideia de igualdade e justica
distributiva s@o essenciais na Democracia e sdo considerados bens juridicos
comuns nos delitos tributarios. A visdo exclusivamente patrimonial que define os
crimes fiscais, com énfase para a sonegacéao reflete um ponto de vista dissociado
dos valores morais, 0s quais ndo devem ser seguidos pela administracdo publica
gue tem como missdo a garantia do bem estar da coletividade. Vinculado aos
deveres do Estado na sua funcdo de proteger o bem comum esta o Direito Penal
Tributario, com a tipificacdo de crimes que refletem fundamentos morais, dotados de
racionalidade e de senso de justica.

Punir criminosos de colarinho branco € um relevante passo para se ter um
pais mais igualitario, com menos desigualdades econbmicas e sociais, pois, as
infracBes fiscais constituem uma afronta constante a ameaca publica e deve ser
combatida ardorosamente, ja que tais condutas apresentam, nos dizeres de Cipriani,

uma:

Periculosidade silenciosa, maligna, amorfa e sub — repticia alarmante que
merece (especialmente) por parte do judiciario uma enérgica e corajosa
tomada de atitude para coibir, guando chamada a atuar dentro do devido
processo legal, a pratica desses delitos causadores da faléncia da Nacao
(CIPRIANI, apud GUEIROS, p. 31).
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Ciente dos danos que estes crimes podem causar e de como o Brasil trata
estas pessoas infratoras, uma mudanca de mentalidade é algo imperioso para um
pais que tem como base o respeito dos direitos humanos. A partir deste trabalho de
conscientizacdo ético juridica pode-se pensar em um projeto intercultural de Direito
Penal, pois, frisa-se que um mal é mal em qualquer canto do mundo e a violéncia
em suas mais diversas formas deve ser combatida. Quando se analisa uma
violéncia silenciosa® como a sonegacdo tributaria e suas diversas formas de
corrupcao deve-se ter nocdo dos inUmeros prejuizos coletivos. O pensar global é
um processo gradual, tendo como ponto inicial a reflexdo das regras legais do
proprio Estado. Assim caminha-se para um Direito Intercultural entre os povos,
unidos por valores morais universais, como a solidariedade e a ideia de justica entre

os cidadaos em qualquer lugar do planeta.

* 0O Psicograma de Mergen, na criminologia, explica a delinquéncia econémica e os autores falam

gue sdo caracteristicas dos criminosos desta natureza, as quais merecem destaque: a) somente
atribuem valor aos bens materiais, sendo impulsionados por uma avidez na busca incontrolavel do
proveito material; b) sdo egocéntricos, sofrendo de fria soliddo, que compensam se mostrando
generosos, prodigos e caritativos; ¢) utilizam-se de suas inteligéncias para o éxito imediato; d) ndo se
consideram criminosos. (FISCHER, apud GUEIROS, 2011, p.30).
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NOTAS CONCLUSIVAS

Sabe-se que a globalizacdo proporciona diversas implicacdes para as vidas
dos cidaddos hodiernamente. Um destes efeitos € o encurtamento das relacfes
pessoais, através de uma maior proximidade entre os individuos, apesar da
distancia espacial existente. Um fen6bmeno ocorrido em um canto do mundo é
sentido em outro local em uma velocidade avassaladora. Deste modo, existe uma
necessidade de uma maior integracao entre 0s povos para se obter projetos globais
em prol do bem comum.

Neste sentido, o projeto Kantiano em busca de uma “paz perpétua”,
amparado no imperativo categérico e nas suas ideias de justica e cosmopolitismo é
reavivado por Hoffe em sua obra Direito Intercultural, pois, uma maior aproximacao
dos seres humanos em torno de valores morais é plenamente defendida como uma
forma de se ter condicdes melhores de harmonia mundial.

Alguns temas merecem uma abordagem que ultrapassa as fronteiras de um
Estado, como a criminalidade, jA que reflete um problema internacional. Com
certeza, existem particularidades de cada cultura, porém, valores uniformes
permitem uma discussdo mais ampla sobre crimes, porque, o0 que é repudiado por
agredir o individuo em um pais, também causa indignacdo em outro ponto territorial.
Isto tendo em vista que o Direito Penal tem como alicerce os direitos humanos.
Nocao esta que pertence a pessoa gozar de direitos pelo simples fato de existir,
independentemente de qualquer outra condicdo. Por esta razdo é possivel trabalhar
com o projeto de Hoffe de Direito Penal Intercultural, tendo como parametro valores
inerentes ao ser humano.

Deve-se levar em conta, ainda, que a sociedade moderna apresenta novos
riscos sociais, através do aparecimento de condutas sociais valoradas de uma
maneira diferenciada, acarretando uma expansao do direito penal. O crescimento do
sistema criminal possui uma consequéncia objetiva, na qual, as relacfes se tornam
mais distantes, as pessoas mais passivas e passa-se a imputar responsabilidade
para um terceiro. Existe também um lado subjetivo que consiste no medo vivenciado
nesta era globalizada. Temor este que a midia reforca através de seus programas e

gue é muito maior do que o representado pela realidade objetiva.
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O movimento de expansdo contribui para novas areas criminais que emergem
nesta era pos-industrial. Fala-se no surgimento do Direito Penal Econémico como
area que cuida de problemas decorrentes da criminalidade econdmica, podendo
citar diferentes desdobramentos, como os delitos ambientais, fiscais, empresariais,
concorrenciais, dentre outros. O presente trabalho procurou trazer uma reflexao
sobre uma questdo atual e muito grave, qual seja a criminalidade “dourada”
praticada por criminosos de colarinho branco.

O delito tributario, matéria pelo qual se objetivou trazer uma discussdo mais
profunda, ocorre cada vez mais e passa, na maioria dos casos despercebidos pelos
aplicadores da lei, pelo simples fato de ndo se ter uma analise critica filosofica sobre
0 motivo pelo qual se pune estas condutas e da importancia da imposicao de
sancdes aos poderosos por se proteger a coletividade e ndo sédo o interesse
arrecadatorio do fisco.

E de conhecimento geral que o delito de sonegacio de tributos ocorre em
todo o mundo e se soma a diferentes outros crimes, como a corrupgao e as demais
infracbes que sdo consideradas quase invisiveis no cenario publico e nas
discussodes politicas de um pais. O proprio povo é conivente com 0s criminosos de
colarinho branco, ndo os vendo como alguém que pode causar algum mal ao outro.
Isto colabora para uma imensa impunidade e descrédito do Direito Penal como
instrumento capaz de trazer uma moralizacdo e um restabelecimento de valores
essenciais, como 0 respeito a dignidade de alguém, a ideia de solidariedade e a
nocao de justica.

Observa-se que o debate em torno dos delitos tributarios apesar de parecer
recente pelos penalistas, tem sido posto em pauta pelos crimindlogos e filosofos ha
bastante tempo. Sutherland, por exemplo, discute a questdo dos delinquentes de
colarinho branco desde o fim da crise da bolsa de Nova York em 1929.

A punicdo destes crimes ndo € uma solucdo emergencial e irrefletida, mas
uma imposicao importante para uma aplicacdo racional das leis, as quais ndo sao
vistas como algo que contribuir para o verdadeiro bem estar comum. A devida
penalizagao dos “poderosos” € um imperativo ético, associado aos valores humanos
e ndo se restringe a uma questao financeira estatal que visa antes de qualquer coisa
a lucros e mais lucros sempre.

Defendeu-se a efetividade do Direito Penal, por meio de um processo gradual,

o qual se inicia com a valorizagcdo do Direito Penal local até se alcangcar um Direito
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Penal Global e intercultural, construido em bases sélidas, por serem amparadas na
filosofia. Em matéria de delitos fiscais o Brasil se mostra extremamente omisso e
benevolente com os criminosos de colarinho branco, desenvolvendo muitos
beneficios para se evitar uma prisdo por estas infracdes ou, deixando que matérias
COMO a corrupgao e sonegacao sejam relegadas sempre.

O processo defendido passa-se por mudancas de paradigmas, tanto do
Direito Penal, como de transformacfes ligadas a uma maior conscientizacao ética
dos cidaddos que precisam percebem os efeitos deletérios que uma criminalidade
tributaria pode ocasionar, ja que a arrecadacéo fiscal tem como premissa um retorno
social, com vistas a melhorias. Pessoas conscientes sdo capazes de contribuir no
processo democratico, por exemplo, fiscalizando a conduta de politicos e exigindo
prestacdes de conta dos gastos publicos. Agora, pessoas que ndo possuem um grau
minimo de conscientizagdo ética veem graves desvios acontecerem e ndo tomam
gualquer medida, muitas pelo contrario, até admiram a malicia e o meio ardil de
criminosos deste porte, buscando pautar suas condutas por estas praticas danosas.

Acredita-se que uma punicao racional e que respeita os direitos humanos dos
cidaddos € capaz de restabelecer a credibilidade no Direito Penal e,
consequentemente na populacdo sobre a seriedade dos valores lesados com esta
criminalidade econbmica. Valores estes que merecem uma protecdo especial em
gualquer canto do mundo, pois, sabe-se que solidariedade, igualdade e justica sédo
nocdes atreladas ao ser humano, como condi¢des intrinsecas a sua existéncia.
Logo, precisam ser tutelados sempre, ndo importando a cultura ou qualquer outra
particularidade da pessoa.

Pode-se pensar que este projeto global € uma pretensdo utdpica, porém,
acredita-se que um modelo penal intercultural € uma realidade cada vez mais
préxima, pois, a mera discussao por parte dos estudiosos, ja € um avanco rumo a
sociedades mais integradas em torno de ideias mais humanitarias. A contribuicédo
para o inicio deste projeto ja foi dada. Agora se busca formas de aperfeicoamento,
através de propostas em torno de maneiras de maior conscientizacdo popular para a
efetivacdo de um Direito Intercultural, unido antes de tudo pela fé em algo melhor
para a o bem publico. Espera-se que este projeto ganhe forca cada vez mais e
alcance suas metas, colaborando para um Direito Penal mais igualitario, justo e

integrador.
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