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Criminalidade de colarinho-branco: conversagoées
entre Lassale, Hesse e o direito penal de papel

Juliana Pinheiro Damasceno E Santos

Resumo: O presente artigo tem por objetivo explicar as influéncias dos “fatores reais de
poder” na vida do Direito Penal. Faz referéncia as conexdes existentes entre a criminalidade
dos poderosos e os fatores sociais que condicionam o funcionamento estruturalmente seletivo
do sistema penal. As consideragbes sao feitas a luz do pensamento de Ferdinand Lassale,
contido na obra classica do constitucionalismo denominada A esséncia da Constituicgo, para
concluir que, muitas vezes, sobretudo em relagédo as normas que tratam sobre a criminalidade
de colarinho-branco, o Direito Penal torna-se um Direito Penal de papel. Ou seja, escrito, mas
sem efetividade. Chama, ainda, a ateng3o as ligées de Konrad Hesse sobre A forga normativa
da Constituigdo para demonstrar o condicionamento reciproco entre a Constituic&o juridica e
a realidade politico-social, bem como para detectar mecanismo semelhante no Direito Penal.
Faz referéncia, também, a alguns elementos da cuitura nacional para explicar o
funcicnamento desigualitario da Justica Penal.

Palavras-chave: crime de colarinho-branco, fatores reais de poder, forga normativa e Direito
Penal de papel.

Resumen: El presente articulo tiene por objetivo explicar las influencias de los “factores
reales de poder” en la vida del Derecho Penal. Hace referencia a las conexiones existentes
entre la criminalidad de los poderosos y los factores sociales que condicionan el
funcionamiento estructuralmente selectivo del sistema penal. Las consideraciones hechas
parten delpensamiento de Ferdinand Lassalle, contenido en la obra clasica del
constitucionalismo llamada “La esencia de la constitucion”, para hacer la conclusion que,
muchas veces, sobretodo, en relacién a las normas que tratan sobre la delincuencia del cuello
blanco, el Derecho Penal vuélvese en Derecho Penal de Papel. Es decir, escrito pero sin
efectividad. Aun, llama la atencién a las lecciones de Honrad Hesse sobre “La Fuerza
Normativa de la Constitucién” para demostrar el condicionamiento reciproco entre la
constitucion juridica y la realidad politico-social, también para detectar mecanismo semejante
en el Derecho Penal. Hace referencia, aun, a algunos elementos de la cultura nacional para
explicar el funcionamiento desigualitario de la Justicia Penal.

Clave de Palabras: delito de cuello-blanco, factores reales de poder, fuerza normativa,
Derecho Penal de Papel.

INTRODUGAO
O presente artigo visa explorar a relevancia dos fatores reais de poder na vida do Direito
Penal. E impossivel ignorar as intimas conexdes entre a criminalidade de colarinho-branco e

os fatores sociais que condicionam o funcionamento estruturalmente seletivo do sistema
penal.

As instancias mais rudimentares de solugéo de conflitos ja revelavam um tratamento
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desigualitario entre os poderosos e os débeis da sociedade. As raizes de injustificados
favorecimentos remontam, pois, aos primérdios da humanidade e ja se vislumbravam desde a
forma embrionaria da justica criminal.

A analise tomara como referencial teérico o pensamento de Ferdinand Lassalle exposto no
livro classico do constitucionalismo A esséncia da Constitui¢do.

Para Lassalle a verdadeira Constituigdo de um pais reside nos fatores reais e efetivos de
poder que dominam na sociedade. No seu sentir, se a Constitui¢&o escrita ndo guardar
correspondéncia a tais fatores, sucumbira diante das forgas materiais de poder da sociedade
organizada. Reflete-se sobre as ponderagdes de Lassalle, mas se quer transcendé-las para
enxergar a dialética entre o Direito Penal e as forgas politicas, sociais e econémicas de modo
néo determinista.

A histéria do Direito Penal manifesta, de forma bastante expressiva, as relagdes de poder
reinantes na sociedade. Efetivamente, os estudos da Criminologia indicam que os crimes de
colarinho-branco, postos em pratica por membros pertencentes aos altos estratos
socioecondmicos, sdo capazes de demonstragdes eloqlientes de “imunizagéo” ac poder
punitivo do Estado.

Para além desse balango, invocam-se as ligdes de Konrad Hesse, em seu texto sobre A forga
normativa da Constituigdo. O grande mérito de Hesse foi demonstrar o condicionamento
reciproco entre a Constituigdo juridica e a realidade politico-social.

Compreender toda a problematica que envolve o tema exige um conhecimento, ainda que
perfunctério, da justica penal enquanto instancia de controle social que, por vezes, firma e
confirma a desigualdade experimentada na vida societaria.

Todavia, ao contrario do que se poderia imaginar, tal reconhecimento sobre a seletividade
estrutural do Direito Penal n&o importa em uma atitude iconoclasta em relagdo a esse objeto
de conhecimento, nem mesmo na negagéo de suas injungdes na matéria penal-econdmica
alusiva aos crimes de colarinho-branco. Reconhece-se, ainda, que se precisa da “amarga
necessidade” da protegdo penal, afastando-se a descrenga na normatividade posta em virtude
de um determinismo atroz das relagdes faticas.

Além disso, indagar-se-a até que ponto os participes da vida constitucional brasileira estao
dispostos a partilhar da vontade de Constituicéo (Wille zur Verfassung), proclamada por
Konrad Hesse.

Questiona-se se existe uma consciéncia geral nacional que se reflita na praxis, permitindo
assegurar a forga normativa da Constituigao. Para tanto, faz-se referéncia a elementos que,
de alguma forma, marcaram a identidade cultural na nagéo: desde Macunaima, o heréi sem
nenhum carater, personagem bastante conhecido na literatura nacional, ao famoso “jeitinho
brasileiro” e a Lei de Gerson. Ou seja, a propalada atavica tendéncia a querer levar vantagem
em tudo.

A criminalidade de colarinho-branco € um terreno fértil para apreciar a matéria. A contribui¢do
de Sutherland ao teorizar, sistematicamente, sobre a teoria do crime de colarinho-branco
propiciou vertiginosos avangos na Criminologia, uma verdadeira “revolugdo copérnica”,
ensejando uma ruptura com o paradigma tradicional de delingiiéncia. Sutherland abriu os
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caminhos para que fossem feitas reflexdes mais profundas sobre o processo de construgdo
social do crime. Seu pensamento merecera, também, ligeiras observagées.

Serao tecidos comentos sobre os mecanismos de construgdo social do crime e a imagem do
funcionamento (des)igualitario da justiga criminal de modo a evidenciar a gestao altamente
seletiva do sistema penal no processo de escolha das condutas desviadas e da
estigmatizag&o dos criminosos. Indica-se sobre quem, verdadeiramente, recai a etiqueta de
criminoso, ou seja, quem s&o os velhos clientes da justiga penal.

Demais disso, faz-se referéncia a enorme quantidade de leis penais formalmente validas no
pais, disciplinando a criminalidade econdmico-financeira, cujos potenciais sujeitos ativos sdo
membros da classe dominante, mas que por razdes conjunturais, normalmente, néo se
revestem de qualquer eficacia social.

Serao relacionadas, portanto, algumas das mais relevantes proposigdes teéricas do
pensamento de Ferdinand Lassalle e de Konrad Hesse, com o intuito de desenvolver algumas
reflexdes sobre o Direito Penal e em que medida os aportes doutrinarios desses pensadores
possibilitam que esse se afigure, no ambito da criminalidade dos poderosos, por vezes, como
um Direito Penal de papel.

1. DIREITO PENAL DE PAPEL, OS FATORES REAIS DE PODER E UM POUCO DE
HABERLE

Ferdinand Lassalle, advogado na antiga Prissia, na obra classica do constitucionalismo,
intitulada A esséncia da Constitui¢do, indaga qual a verdadeira esséncia da Constituigao.

Para Lassalle, o conceito de Constituigdo é “a fonte primitiva de onde nascem a arte e
sabedorias constitucionais”, demonstrando uma preocupagio notadamente politica em
conhecé-la para saber se se amolda ou ndo as exigéncias substantivas. A Constituicdo, em
esséncia, é a soma dos fatores reais de poder atuantes no seio de cada sociedade: “essa
forga ativa e eficaz que informa todas as leis e instituigdes vigentes (juridicas), determinando
que nao possam ser, em substancia, a nao ser como elas sdo”.[1]

Sob esse prisma, a Constituicdo é vista como expressao das relagdes de poder dominante em
um pais, isto &, as questbes constitucionais ndao seriam questdes juridicas, mas politicas.
Entende o autor que os fatores reais de poder convertem-se em fatores juridicos quando s&o
escritos em uma folha de papel e adquirem expressao escrita. Ou seja, uma vez incorporados
a um papel, ndo s@o simples fatores reais do poder, mas se convertem em instituigoes
juridicas (verdadeiro direito).[2] N&o figura, pois, de forma explicita a declaragéo da
fragmentagdo constitucional em fatores de poder.

O pensamento lassalliano traga, nitidamente, os contornos das duas constituigées do pais: a
Constituigdo real e efetiva, integralizada pelos fatores reais de poder que regem a sociedade
e a Constituigdo escrita, distinta da primeira, por ele denominada folha de papel.[3]

Em sintese conclusiva, os problemas constitucionais ndo seriam problemas de direito, antes
disso, problemas de poder. Os fatores reais e efetivos de poder vigentes na sociedade seriam
a base da verdadeira Constituigdo de um pais e as constituicdes escritas ndo tém valor,
tampouco sao duraveis, enquanto ndo exprimirem fielmente os fatores de poder reinantes na
realidade social.[4]
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A luz do pensamento de Lassalle, pode-se falar, também, na existéncia de um “Direito Penal
escrito” e um “Direito Penal efetivo”. Isto porque os fatores reais de poder, que efetivamente
integram e direcionam a vida em sociedade, s&o conformadores do sistema penal. N&o é
possivel conhecé-lo, ignorando que, em longos trechos da histéria, independentemente da
expressao das leis escritas, o poder é fonte de onde emanam privilégios.

O Direito Penal, enquanto fendmeno integrativo de determinada realidade social, também
deita suas raizes nos fatores reais de poder que regem o pais e serve como fotografia que
capta a historia da desigualdade entre os homens.

Em pesquisa empirica, realizada a partir do estudo de 682 casos rastreados no Brasil,
alusivos a comportamentos criminosos enquadrados na Lei 7.492/1986, no periodo de janeiro
de 1897 a julho de 1995, Ela Wiecko Castilho concluiu pela existéncia de uma imunidade real
dos autores de condutas prejudiciais ao sistema financeiro nacional. Para Wiecko o controle
penal nesses crimes ndo é democratico, existindo a necessidade de investigar mais os
processos de criminalizag&o primaria, em que se definem as exclusées e 0s ndo-conteidos
do Direito Penal.[5]

Tal compreenséo da realidade é esposada, também, por Nilo Batista, quando tece comentos
sobre a Lei dos crimes de colarinho-branco, disciplinadora dos crimes contra o sistema
financeiro nacional.

Batista analisa o referido diploma legislativo nos planos da “alucinagéo”, da “meméria” e da
“realidade”, seguindo os passos de Nélson Rodrigues, na pega Vestido de noiva.

Nilo Batista diz que, ao produzir acusados brancos e ricos, a Lei dos crimes de
colarinho-branco atua politico-criminalmente no “plano da alucinagéo”, promovendo-se, assim,
sob os aplausos “politicamente corretos” da esquerda punitiva, um encobrimento ideologico
de negar a seletividade penal e, por meio da pena, reforgar a “igualdade cidada”. Descrente
na justi¢a do sistema penal, arremata o autor: “o branco-rico algemado da primeira pagina
esconde os milhares de algemados negros-pobres de uma pagina politica; o sistema penal &
justo, ainda bem, ja que é tudo o que restou ao estado”.[6]

Prosseguindo a analise, refere que, no plano da memoria, a lei restaria deslegitimada, pois
“nenhum dos iniimeros abusos historicamente praticados no ambito financeiro foi contido ou
revertido por um texto legal, por causa de sua inserg&o estrutural no plano econémico”.[7]

Aduz, ainda, Nilo Batista:

“Mas ha também outra fungao, percebida por Raul Zaffaroni, que é confirmar pelo avesso a
mobilidade social vertical: da mesma forma que branco-rico caiu do topo para a cadeia,
negros-pobres também podem ir da favela até o topo, basta acompanhar o Jornal Nacional e
dedicar muita atencéo aos episddios de Linha Direta”.[8]

A sensagio experimentada, por vezes, é a de que ha um valor meramente simbdlico do que
se escreve na folha de papel, sem ressonancia pratica ante o processo de imunizagéo
conferida, pelos fatores reais e efetivos de poder, econémico ou politico, aos atores da
delingliéncia de colarinho-branco.

A titulo ilustrativo, advertia Lassalle que, em uma Monarquia, um rei, a quem obedecem o
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exército e os canhdes, € uma parte da Constituigdo; destruidas as lei, o exército subsiste e
obedece aoc monarca, acatando as suas ordens, ja que esta apoiado pelo poder real e efetivo
das baionetas e dos canhdes; também, uma nobreza influente e bem vista pelo rei é uma
parte da Constituicdo; os grandes fazendeiros da nobreza proprietarios agricolas possuem,
iguaimente, grande influéncia nos destinos do pais; a grande burguesia, os industriais séo, da
mesma forma, fragmentos da Constituig&o; os banqueiros séo, também, parte da
Constituigdo, enfatizando Lassalle que a nenhum governo é conveniente se indispor com
estes, pois s&o intermediarios dos empréstimos, quando o governo sente apertos financeiros
(em razdo da necessidade de investir grandes quantias que ndo tem coragem de tirar do povo
por meio de novos impostos ou aumento dos existentes).[9]

Aludia, ainda, que “dentro de certos limites, também, a consciéncia coletiva e a cultura geral
da nagéo sao particulas, ndo pequenas, da Constituigdo”, assim como a pequena burguesia e
a classe operéria, se o governo tentasse priva-los de suas liberdades politicas e sociais,
referindo, inclusive, que “nos casos extremos e desesperados, também, o povo, nés todos,
somos uma parte integrante da Constituigdo™.[10]

Na medida em que os agentes da criminalidade de colarinho-branco séo particulas da
Constituigdo, na linguagem lassalliana e, por conseguinte, do Direito Penal, bem como
agentes conformadores da realidade constitucional e for¢as produtivas de interpretagdo, na
expressdo de Haberle, participam ativamente da revelagdo da norma penal (ou da falta dela).

Os outros atores sociais, marginalizados do sistema, as classes sociais subalternas, os
outsiders, também, membros da sociedade politica, em que pese fundamentarem na
Constituigdo, de forma direta e imediata, seus direitos e deveres,[11] na pratica, ndo tém
direito a voz nem a vez no dialogo processual penal em virtude da dificuldade de
concretizagdo do principio da igualdade material ha seara criminal. Alijados do jogo
interpretativo, sdo presas faceis das malhas do controle penal e de todo o seu rosario de
degradantes e estigmatizantes conseqiiéncias.

Alessandro Baratta pontifica:

“[...] mas a seleg&o criminalizadora ocorre ja mediante a diversa formulag&o técnica dos tipos
penais e a espécie de conexdo que eles determinam com o mecanismo das agravantes e
atenuantes (¢ dificil, como se sabe, que se realize um furto ndo “agravado”). As malhas dos
tipos penais s&o, em geral, mais sutis no caso dos delitos proprios das classes sociais mais
baixas do que no caso dos delitos de “colarinho-branco”. Estes delitos, também do ponto de
vista da previsdo abstrata, tém uma maior possibilidade de permanecerem imunes”.[12]

Apenas notas explicativas de cunho estritamente juridico ndo séo, por si sos, suficientes para
esclarecer a esséncia do sistema penal. A estrutura da realidade social esta tao intimamente
relacionada ao funcionamento estruturalmente seletivo da justica penal que ndo é possivel
compreender a (in)eficacia da intervengéo penal, alheando-se a suas raizes e conexdes
intimas entre o homem, a sociedade, a cultura e o direito.

Sobre os crimes de colarinho-branco, Claudia Maria Cruz Santos indaga: “podera o sistema
da justica penal ser mais justo do que a sociedade no seio da qual existe?".[13] Seguramente,
no Brasil, a resposta ha de ser negativa.
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Como nao se ignora, na pratica, os agentes da criminalidade comum (provenientes dos
estratos inferiores da populagéo) sdo mais vulneraveis as mathas do controle penal porque,
em geral, faltando-lhes recursos a defesa, por vezes, é a pobreza que resta penalizada.

Quando da administragéo da justica penal, poucos sao os atores sociais que conseguem uma
resposta hermenéutica adequada no processo de interpretagéo e aplicagdo dos principios e
garantias, penais e processuais, constitucionalmente consagrados.

Merece referéncia a ligdo de Alessandro Baratta:

“Tém sido colocado em evidéncia as condi¢des particularmente desfavoraveis em que se
encontra, no processo, 0 acusado proveniente de grupos marginalizados, em face de
acusados provenientes de estratos superiores da sociedade. A distancia lingiistica que
separa julgadores e julgados, a menor possibilidade de desenvolver um papel ativo no
processo e de servir-se de advogados prestigiosos desfavorecem os individuos mais débeis”.

[14]

A simples existéncia de leis incriminadoras ndo é suficiente para assegurar inteiramente a sua
propria eficacia. Até porque elas s6 assumirao seus contornos definitivos depois da aplicagéo
dos principios, das regras, do processo subjetivo de interpretagéo.

O momento normativo, portanto, ndo é capaz de, por si s, definir a conduta desviada. Nem
todo comportamento delitivo ensejara o etiquetamento de seu autor.

A lei penal se afigura, tdo-somente, como um marco abstrato de deciséo, eis que ha um largo
espectro de discricionariedade no processo de selegdo das condutas desviantes levada a
cabo pelas instancias de controle social formal, ante o carater definitorial da criminalidade.

Lassalle apresenta uma concepgao de Constituicdo que se reduz a um retrato fiel da
realidade. Langou, portanto, as bases para uma apreciagéo no sentido material e socioldgico,
ao distinguir com veeméncia a Constituicdo real e a Constituigdo escrita do pais.

Segundo entende, as definigGes juridicas nao penetram a esséncia constitucional, pois se
distanciam muito e ndo explicam a indagacéo: Qual é a esséncia da Constituiggo?
Limitam-se, pois, a descrever exteriormente como se formam e o que fazem, mas néo
orientam se ela é boa, ma, factivel ou irrealizavel, duradoura ou insustentavel.

Na realidade, Lassalle julgava a Constituigdo um fato consumado. Quando a Constituicdo
escrita ndo correspondesse aos fatores reais e efetivos de poder, estaria condenada a por
eles ser afastada haja vista serem os problemas constitucionais n&o, primariamente,
problemas de direito, mas de poder. Ha um tom de determinismo sociolégico, mas justificado
pela influéncia historica e moldura estatal na qual estava inserido o seu pensamento. Se a
cangéo de Djavan retrocedesse no tempo, Lassalle poderia ter cantado: “No fundo eu julgo o
mundo um fato consumado e vou embora. Ndo quero mais, de mais a mais, me aprofundar
nessa historia. Arreio os meus anseios, perco o veio e vivo de meméria™.[15]

As reflexdes de Peter Haberle, por sua vez, sobre a necessidade da edificagdo de uma
Sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢go, a despeito de sua transcendental
relevancia, esta muito longe de ser realizada, sobretudo no Brasil. Para além dos intérpretes
oficiais (juizes e tribunais) da Constituigdo, proclama que a interpretagéo se faga por todos os
agentes conformadores da realidade constitucional, pelas forgas produtoras de interpretagdo.
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Pelas circunstancias e contingéncias historicas, tal visdo republicana e democratica da
interpretagdo constitucional nao foi, ainda, devidamente vivenciada no processo penal.

Héberle defende a tese, portanto, de que no processo de interpretagédo constitucional “estao
potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidadaos e grupos, nao sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituigao”.[16]

Enxerga, portanto, a interpretagdo como um processo aberto. Estd fundamentada na idéia de
que uma sociedade aberta requer, também, uma interpretacao aberta de sua Lex Mater. A
integragdo da res publica na interpretagdo representa expressdo da orientagado constitucional
no campo do possivel, do real; as forgas sociais e privadas devem ser integradas como
sujeitos e nao como meros objetos em uma Constituigdo que estrutura o Estado e a propria
esfera publica na organizagao social.[17]

2. UM DIALOGO DO DIREITO PENAL COM HESSE

Tendo em linha de consideracao as reflexdes de Lassalle, tem-se, por certo, que sé é
possivel compreender o funcionamento do sistema penal a partir da ampliagédo dos horizontes
de analise do problema, transcendendo-se as consideragées puramente dogmaticas, pois o
problema da ineficacia do Direito Penal em parcela significativa da macrodelingliéncia &,
consabidamente, também, de natureza conjuntural.

Nilo Batista, ao apresentar a obra de Alessandro Baratta intitulada Criminologia critica e critica
ao direito penal, reconhece, por exemplo, que o dialogo entre os saberes criminolégicos e os
saberes juridico-penais constitui fendmeno recente, sinalizando a necessidade de romper “os
preconceitos metodologicos que interpuseram um fosso entre juristas e criminélogos™.[18]

Nilo Batista aduz, ainda, que juristas viam com desconfianga os “saberes profanos, chegando
Nélson Hungria a defender uma “doutrina de Monroe: o direito penal é para juristas,
exclusivamente para juristas”. Em tom critico, refere o autor que “ficard em aberto saber se os
juristas eram exclusivamente para o Direito Penal”. Nessa senda de raciocinio, explica que a
superagéo das criminologias funcionalistas sucessoras do positivismo negaria tal questéo, por
meio de um pensamento critico que inverteu a equagao legitimante, ao conferir ao proprio
sistema penal a condig&o de objeto do afazer criminolégico.[19]

Adverte, todavia, o autor:

“Excecao feita ao jurista imobilizado pelas teias da tradigéo escolastica, que sacraliza o texto
legal e empareda as possibilidades hermenéuticas na ortodoxia da lectura, algumas das
crises do direito penal — pense-se na propria crise da pena - sinalizavam a insuficiéncia do
método puramente dogmatico para a reflexao juridica, especialmente no campo angustiante
dos operadores do sistema penal. [...] O conjunto de reflexdes tedricas e dados empiricos
reunidos por uma criminologia nova, que reinventara o proprio sistema penal como seu objeto
por exceléncia e se concebia como vértice interdisciplinar, metodologicamente pluralista, do
encontro daquelas reflexdes e daqueles dados necessariamente passaria a oxigenar a
elaboragéo juridica: ou bem o jurista pensa o sistema penal do qual participa, ou bem se
converte num jurista objeto, reprodutor mecanico das fungdes concretas do controle social
penal numa sociedade determinada”.[20]
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Constitui evidéncia irrecusavel a vinculagdo funcional dos crimes de colarinho-branco na
composigao geral da sociedade, como se verifica pela invulnerabilidade conferida aos
protagonistas sociais dessas cenas delitivas.

No que toca, especificamente, a criminalidade econdmico-financeira e, também, nos demais
setores emergentes da criminalidade, as ultimas décadas tém assistido a um acentuado
expansionismo penal, exteriorizado pela precipitagéo do legislador penal na incriminagéo de
condutas (ampliagéo de tipos delitivos), para protegdo de novos bens juridicos, bem como
pela multiplicagéo de formas de criminalidade.

Tal emergéncia penal apresenta como resposta institucional um fluxo crescente de
tipificagdes de novas figuras delitivas; equivale a dizer, convoca-se a ameaga punitiva do
Direito Penal, como se fora unico mecanismo valido e idoneo para tutelar os novos interesses
societarios (ordem econdmica, sistema financeiro, meio ambiente etc.). De qualquer sorte,
trata-se de decisdo de politica legislativa. Ainda ndo se pode dispensar a prote¢éo penal
nessas novas areas de incriminagao, todavia deve-se ter como critérios orientadores o carater
subsidiario do Direito Penal e o principio da intervengao minima.

A atual realidade dificilmente amolda-se as categorias tradicionais da ciéncia juridico-penal.
As novas modalidades delitivas desenham-se com contornos bastante peculiares, que distam,
em muito, da criminalidade tradicionalmente afeta aquele Direito Penal de “sangue e
lagrimas”, no qual recaia toda a dramaticidade da vida.

Sobretudo, deve-se considerar que, “pela sua aptidao para criar defesas frustrando as formas
de luta que lhe s&o dirigidas, a criminalidade econdmica é uma ameaga séria a minar os
alicerces de qualquer sociedade organizada”.[21]

Tais normas incriminadoras, embora formalmente vélidas, sdo, normalmente, despidas de
eficacia. Sente-se, diuturnamente, um enfraquecimento e, as vezes, até a perda da forga
normativa do Direito Penal.

A precipitagdo do legislador penal por meio da super e sobreposigdo de normas
incriminadoras, no ambito da criminalidade econdmico-financeira, incapazes, por si sos, de
responder eficazmente aos grandes riscos sociais, ocasionou uma crise de legitimacao do
sistema penal. O discurso juridico-penal programa, portanto, uma série de hipdteses delitivas,
nas quais materializa sua intervencdo repressiva. Contudo, ha uma distancia abismal que
medeia entre a programagéo do sistema penal e sua verdadeira capacidade operacional.

A criminalidade que, realmente, tem visibilidade é aquela praticada pelos individuos
pertencentes aos estratos inferiores da sociedade. Os naturalmente débeis e marginalizados
da sociedade s&o a clientela tradicional do sistema penal (presentes constantemente nas
estatisticas criminais), expresséo cabal de um processo de criminalizag@o desigual e
estruturalmente seletivo.

Os elementos legais e oficiais sdo apenas uma particula dos mecanismos de sele¢éo criminal.
Os déficits de execugdo do sistema demonstram o enorme hiato existente entre os mundos do
“dever ser” (law in books) e do “ser” (law in action). A posigdo social do autor do crime, na
pratica, ainda interfere no tocante a estigmatizagéo (ou falta dela) no mundaréu do crime,
embora tenha-se em linha de principio que a dogmatica penal deve ser cega ao modo de ser
do agente, quer descamisado ou criminoso de colarinho branco.
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O crime é também uma construgéo social. O sistema penal, além de servir a outras fungdes, &
reprodutor das assimetrias sociais. Os fatores reais de poder s&o elementos valorosos na
investigagéo do tema. O Direito Penal pode ser, em alguns aspectos, visto como instrumento
de dominagao social, mas ndo se reduz a isto. A vis@o redutora da matéria deve ser
rechagada.

Que tudo isso tem haver com o pensamento de Hesse?

Pretende-se, também, estabelecer alguma correlagéo entre o tema e a concepgéo de Konrad
Hesse, desenvolvida na obra A forga normativa da Constituigdo.

Konrad Hesse confronta o pensamento de Lassale sobre a Constituigdo enquanto expressao
das relagdes de poder dominantes em um pais; ndo o recusa, peremptoriamente, mas o
transcende.

Nao despreza o valor das forgas materiais, sociais e politicas, isto &, os fatores reais de
poder para configuragdo e sustentagdo da Constituigdo folha de papel, mas proclama a
existéncia de um condicionamento reciproco[22] entre a Constitui¢do juridica e a realidade
sociopolitica que the subjaz.

O posicionamento do autor ndo dista da conhecida afirmagédo de Karl Engels, para quem os
idedlogos eram acometidos de uma ignoréancia absoluta acerca da agdo reciproca entre as
normas juridicas e os fatores econémicos, que as condicionam.

Na&o ignora os fatores reais de poder na vida das constituigdes, todavia foge de uma viséo de
carater demasiadamente mecanicista ou determinista da sociedade. Para Hesse, a
concepgdo da forga determinante das relagdes faticas importaria na negagéo do Direito
Constitucional, como Ciéncia juridica,[23] ndo Ihe restando outra fungéo seno justificar as
relagdes de poder dominante, ndo estando a servigo de uma sociedade justa.

Se a tese da Constituigdo real fosse decisiva, restaria descaracterizada enquanto “ciéncia
normativa”, convertendo-se em “ciéncia do ser”, “uma momentanea constelagéo de poder”. No
seu sentir, “essa doutrina afigura-se desprovida de fundamento se se puder admitir que a
Constituigdo contém, ainda que de forma limitada, uma forga propria, motivadora e
ordenadora da vida do Estado”,[24] que diz respeito a forgca normativa da Constituigéo, isto é,
uma forga determinante do Direito Constitucional. Nesse sentido, a Constituigdo ganha certa

autonomia ante a realidade fatica, possuindo um valor intrinseco.

Malgrado reconhega o significado dos fatores histdricos, politicos e sociais para a forga
normativa da Constituigdo, Hesse enfatiza o que denominou de vontade de Constituigao.
Apesar de a Constituigdo ndo realizar nada por si s, ela pode impor tarefas e se transforma
em forga ativa se as tarefas ali determinadas forem realizadas, se existir uma disposicéo para
orientar a prépria conduta de acordo com a ordem nela estabelecida, “se a despeito de todos
os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia se puder identificar a
vontade de concretizar essa ordem”.[25]

Ou seja, se fizerem presentes na consciéncia geral — mormente na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder, mas também a vontade
de Constituigéo.
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Menciona o publicista o incalculavel ganho resultante do respeito a Constituigéo, citando
Walter Burckhardt, que afirmara: “quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor
da preservagdo de um principio constitucional fortalece o respeito & Constituicéo e garante um
bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado democratico”.[26]

O dificil € encontrar na pratica quem seja capaz de renunciar interesses particulares,
vantagens pessoais, sobretudo as de ordem econdmica, em nome da consolidagdo e da
preservagédo da Constituigdo, recusando alguns beneficios em nome dessa ética.

A vontade de Constituigdo desponta como garantia maior da forga normativa da Constituigéo.
Realgou Hesse a premente necessidade de criar essa ficgdo — forga normativa da
Constituigdo — como forga determinante para garantir a eficacia da Constituigdo juridica, pois
no seu ambito “inexiste, ao contrario do que ocorre em outras esferas da ordem juridica, uma
garantia externa para execugdo de seus preceitos”.[27]

Konrad Hesse nao aderiu ao entendimento de Jellinek de que a Constituigéo “é impotente
para dominar, efetivamente a distribuigéo de poder”, tampouco ao ceticismo lassalliano.
Admite que a Constituigéo “ndo esta desvinculada da realidade histérica concreta do seu
tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de
eventual conflito, a Constituigdo ndo deve ser considerada necessariamente a parte mais
fraca".[28]

Nesse ponto, vislumbra-se a necessidade de compreender o Direito Penal como produto da
histéria, isto &, condicionado pelo seu tempo; mas, relativizando a concepgéo de Lassalle
sobre as imposi¢des dos fatores reais de poder dominantes, € preciso complementa-la,
recordando o carater normativo do Direito Penal.

E que as situagdes por ele reguladas existem para serem concretizadas, gozando, pois, de
uma pretensédo de eficécia. Sempre restarao, aqui e ali, alguns “intocaveis”, os “imunizados” a
furia punitiva do Estado, mas admitir tal fato como regra é aceitar que as prescricdes penais
sdo irrealizaveis, a depender de quem senta no banco dos réus.

Perdida a crenga na sua capacidade funcional para determinados estratos da sociedade,
perdida esta também a sua forga normativa e, por conseguinte, sua legitimidade.

Rechagar o simbolismo em matéria penal é fundamental. O respeito & autoridade emanada de
suas prescrigdes, sobretudo naqueles casos em que sua aplicagdo revela-se particularmente
incomoda, é imprescindivel para mitigar a visdo ja difundida de sua ineficacia, que abala a sua
credibilidade e contribui para sua desmoralizagdo enquanto ciéncia.

Por dbvias razdes, ndo se pode abdicar de perceber as intimas relagdes de interdependéncia
com as condigdes historicas, politicas, sociais e, principalmente, econdmicas de realizagao;
mas, também, devem-se criar mecanismos que viabilizem a protegéo efetiva do bem juridico
que legitima a sua intervengao.

O perigo reside no risco de o sistema penal cair no vazio de opgdes normativas meramente
simbolicas e de a promessa de protegdo penal, prevista em abstrato na lei, ser mais um fator

de descrenga nesse ramo do ordenamento juridico.

O certo é que o Direito Penal n&o € o Unico, nem o mecanismo mais idoneo para dar conta de

http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3154



2y 2»ID»DIDNDDDDIDDDDIDIDIDDIDDIDNDIDDY»DIRDDDDIDDIDDNDDDDDDD DD DD

Enciclopédia Ambito Juridico

resolugdo dos problemas sociais que marcam a contemporaneidade, nem se pode
desnatura-lo, valendo-se dele como instrumento de diregao e ordenagao da vida social. Seria
subversdo a sua principiologia, animada, em tese, pelas altas tradigbes democraticas.

Francisco Mufioz Conde observa que a tendéncia a funcionalizagdo do referido instrumento
punitivo “encerra o perigo de que lhe sejam atribuidas tarefas que na pratica ndo pode
cumprir, oferecendo, enganosamente, a opinido publica perspectivas de solugdes de
problemas que de imediato ndo se apresentam na realidade”.[29]

A criminalidade de colarinho-branco é um problema que pode ser compreendido, em alguns
aspectos, a luz do poder social de seus atores, mas nao exclusivamente, dado que é um
problema juridico, cuja dogmatica penal tem condi¢des de solucionar.

3. EM TERRA DE MACUNAIMA, LEI DE GERSON OU VONTADE DE CONSTITUIGAO?

De todos os participes da vida constitucional, quem esta disposto a partilhar dessa vontade de
Constituigdo (Wille zur Verfassung), proclamada por Konrad Hesse?

Seria possivel vislumbrar no Brasil um tal sentimento constitucional, isto €, a vontade de
cumprir a Constituigéo e as leis do Pais, conformando a realidade com as normas prescritas,
por meio de uma aproximagao diuturna dos mundos do ser e do dever ser? Ha uma vontade
de efetivo cumprimento das disposi¢des constitucionais? Ha uma consciéncia geral nacional
que reflita na praxis que permita assegurar a forga normativa da Constituigao?

Interessante recordar que para Hesse a norma constitucional nao tinha existéncia autdnoma
em face da realidade. A sua esséncia consiste na sua vigéncia, isto é, a situagdo normatizada
pretende ser concretizada, e essa pretenséo de eficacia da norma constitucional ndo se
confunde com as condigdes de sua realizagéo; ela associa-se a essas condigées como
elemento auténomo.[30] E determinada socialmente pela realidade e, ao mesmo tempo,
determinante em relagéo a ela.

Em 1987, antes de a atual Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de ter sido
promulgada, o cantor e compositor Renato Russo gravou a musica Que pais é esse?. Em tom
satirico, a letra da cang&o, que marcou época, proclamava: “Nas favelas, no Senado, sujeira
por todo lado. Ninguém respeita a Constituigdo. Mas todos acreditam no futuro da Nagéo™.[31]

Favela e Senado aparecem ali como faces cruéis de uma mesma realidade: a imundicie
social, a falta de vontade politica na implementag&o de politicas publicas, o alheamento aos
imperativos constitucionais por parte dos que foram eleitos e em razdo do cargo deveriam
zelar e fazer respeitar os canones constitucionais deixam entrever a enorme diferenga entre
certa sujeira conjuntural e sujeira institucional.

Ha muita vontade de poder. Vontade de Constituigdo: para que ou para quem?
Em 1965, o entédo Presidente francés Charles de Gaulle visitou o Brasil e declarou: “Este ndo
€ um palis sério”. Infelizmente, o vaticinio tem sido confirmado com inUmeros exemplos

cotidianos, sobretudo na seara penal.

Muito antes do fatidico episddio com o Presidente da Franga, em 1928, Mério de Andrade
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publicou uma das obras imorredouras da cultura brasileira: Macunaima, o heréi sem nenhum
carater.

A origem etimolégica do nome do heréi, ou, por melhor dizer, do anti-herdi da narrativa
fantastica, contém como parte integrativa a palavra Maku, que significa “mau”, e o sufixo ima,
que quer dizer “grande”. Macunaima significaria, entdo, “O Grande Mau”, nome que cabe
perfeitamente com a notavel falta de carater do heréi. E preguigoso, aprendeu a falar tarde,
mas, quando comegou, tinha na ponta da lingua sua orag&o: “Ai, que preguigal...”. Além disso,
¢ avido, egoista, oportunista, em tudo busca vantagem, um personagem outsider,
“fora-da-lei".

O préprio Mario de Andrade, preocupado em descobrir a identidade nacional do povo
brasileiro, tema vibrante na década de 20, quando os imigrantes aqui aportaram dando uma
nova configuragéo ao perfil da nagéo, contou, em prefacio ndo publicado:

“O brasileiro ndo tem carater porque ndo possui nem civilizag&o propria nem consciéncia
tradicional. Os franceses tém carater e assim os iorubas e mexicanos. Seja porque
civilizaggo propria, perigo iminente ou consciéncia de séculos tenham auxiliado, o certo é que
esses uns tém carater. Brasileiro ndo. Esta que nem o rapaz de vinte anos: a gente pode
mais ou menos perceber as tendéncias gerais mas ainda n3o é tempo de afirmar coisa
nenhuma”.[32]

A exposigéo critica da identidade do homem nacional também é apresentada pela literatura,
com invulgar freqiiéncia, como fruto de certa “heranga maldita”. Consoante informa a matéria
veiculada na Revista Istoé, estudiosos referem que o brasileiro herdou dos escravos o “horror
ao trabalho”, e dos indios, uma “talento especial para preguiga”:

“E desse cenario que surge a compreensao da forga da malandragem, uma espécie de
contraponto ao exército de trabalhadores dedicados e produtivos, que primeiro a agricultura e
depois a industria tanto necessitaram para competir no mercado internacional. Os malandros
passaram a fazer parte do imaginario de um pais de alma escravista como uma espécie de
resisténcia ao modelo europeu cheio de regras. Era astuto, esperto e vivia de “expediente”,
como se dizia na época, e, mais do que tudo, sabia dar um “jeitinho” em tudo”.[33]

Para além do famoso “jeitinho brasileiro” e da “cultura” do “vou me dar bem, doa a quem
doer”, também se agregou ao patriménio brasileiro mais um elemento de reconhecimento da
identidade nacional: a conhecida Lei de Gerson e a vocagao natural do brasileiro para levar
vantagem em tudo. Mais um heréi povoou o imaginario popular.

Na década de 70, em propaganda comercial do cigarro Vila Rica, Gerson difundia o bord&o;
“Gosto de levar vantagem em tudo, certo? Leve vantagem vocé também”, que se tornaria um
elemento folclérico da cultura nacional. De forma pejorativa, consolidou, simbolicamente, a
dificuldade de alguém abrir mdo de uma vantagem pessoal em nome de valores e principios
éticos.

4. UM POUCO DE CONTRIBUIGAO DE SUTHERLAND

O conceito de crime de colarinho-branco foi fruto da elaborag&o tedrica do criminélogo Edwin
Sutherland. Serviu de ponto de partida para sua formulagdo uma reunido anual ocorrida na
Filadéifia, em dezembro de 1939, organizada pela American Sociological Society. A
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conferéncia magna proferida acerca de dissertagdo The white-collar criminal significou uma
ruptura com o paradigma convencional da criminalidade.

Segundo o conceito proposto, originalmente, por Sutherland, o “crime de colarinho-branco
pode ser definido, aproximadamente, como um crime cometido por uma pessoa de
res-peitabilidade e elevado status social no exercicio da sua profissdo”.[34]

Para Sutherland, os crimes de colarinho-branco ndo eram adequadamente persegui-dos,
investigados e levados a juizo, havendo certa distorggo a favor dos criminosos de classe alta,
social e politicamente poderosa, porque os procedimentos administrativos e judiciais eram
diferentes para estas violagdes da lei penal. A implementagéo diferencial da lei penal era
expli-cavel pelo status do delinqliente (empresario ou executivo), pela tendéncia a
n&o-utilizagéio de métodos punitivos e pela reagéo relativamente desorganizada do publico em
relagéo aos crimes de colarinho-branco.[35]

Alertou ele para a significativa participagéo das classes privilegiadas no cometimento de
crimes, refutando as explicagdes baseadas em critérios psicolégicos associados a
marginalidade social dos infratores.

Sutherland preocupou-se em chamar a ateng&o para o tratamento privilegiado de que
gozavam os novos protagonistas do crime, considerando a desigualdade em seu
sancionamento e a relativa imunidade de que desfrutavam. Disto decorre, naturalmente, o fato
de esses delinqlientes ndo se considerarem verdadeiros criminosos, nem serem vistos, pelo
publico, como tal.

Rediga-se aqui que, quando Sutherland denunciou que os poderosos também violam as leis
penais, cunhando a expresséo white-collar crime, ndo quis propugnar um preconceito as
avessas, como equivocadamente foi interpretado. Para Sutherland o crime nao é patriménio
exclusivo da riqueza e dos detentores de poder econdmico e social. Ele apenas revelou que
os criminosos de colarinho-branco s&o tdo criminosos quanto os demais.

Nao parece ter sido a inteng&o do socidlogo americano definir aquela criminalidade em fungéo
do perfil do agente,[36] ou em uma perspectiva estilo “Direito Penal do autor”, mas
tdo-somente explicar as razées da diferenciada aplicagdo da lei, entre as quais: a
desorganizagéo social na reagédo a esses delitos e o status socioeconémico do novo ator
social.

E flagrante a preocupagao de Sutherland em demonstrar a impunidade dessas condutas
emergentes do perfil socioeconémico que, na maioria dos casos, obsta a persecugao criminal
adequada e efetiva. Outra contribui¢éo foi ter alvitrado que, apesar de o elevado dano social e
de os prejuizos financeiros por eles descortinados serem muito maiores que os demais
delitos, sdo marcados pela impunidade.

Considerou que, em virtude de os agentes desses delitos serem detentores de poder
econdmico e politico, tornam-se menos vulneraveis ao sistema penal, visto que conseguem
influenciar os érgéos encarregados da administragéo da justiga ou contam com a parcialidade
dos operadores juridicos.

Advertiu que geralmente n3o sdo submetidos a tribunais penais e, quando o sdo, conseguem
contratar habeis profissionais que os liviam da priséo, isto &, nem todos que estio no carcere
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sdo delinqlentes e nao estao no carcere todos os delinglientes.

Percebe-se ai uma clarividente perspectiva sociologica, na medida em que considerou a
classe social como elemento necessario a compreensdo do emaranhado de questdes que
originam ou produzem o crime. Buscou, a um sé tempo, explicar o fenémeno da
criminalidade, respondendo a indagagdes que, até entdo, nao tinham resposta; uma
sociologia critica, portanto, que estava a servigo de uma sociedade democratica.

5. A IMAGEM DO FUNCIONAMENTO (DES)IGUALITARIO DA JUSTIGA CRIMINAL

Ao discorrer sobre as imunidades e a exclus&@o do direito na construgédo do problema criminal,
Julio Virgolini ensina que os processos historicos de construgéo da questao criminal
complementam-se com os processos concretos de defini¢do de certas condutas como
criminosas, bem como de seus atores sociais. Tudo isso para dar uma resposta a
necessidade social de diferenciar o que se tolera e o que nao se tolera. Para ele, esses
processos ndo sdo simples nem ingénuos, eis que ligados, em definitivo, as formas de
dominio e, portanto, expressam-se com distintos graus de ambigliidade.[37] Segundo a
prelecdo de Julio Virgolini, no ambito das relagbes periféricas da sociedade, nas classes
socialmente mais vulneraveis, tal distingdo aparece com maior naturalidade e poténcia.

E que os atos marcados por uma grande exibi¢éo (visibilidade), violéncia e distancia social
sdo faceis de ser distinguidos como socialmente intoleraveis, portanto a sua criminalizagéo
desponta como algo natural.

Ao revés, na area das relagdes centrais da sociedade, a distingdo é problematica, ndo apenas
porque ndo aparecem com esses tragos de extrema visibilidade, distancia social e violéncia,
mas, em particular, porque se trata de relages que confluem até os processos gerais de
criagdo e distribuigdo de riqueza. Esse fator torna confusa a distingdo entre praticas habituais
e praticas criminais e porque, em definitivo, o que ndo pode ser separado ideologica ou
materialmente das relagGes apreciadas publicamente pela sociedade n&o pode ser facilmente
criminalizado.[38]

Seguindo tal linha de intelecgdo, é imprescindivel perceber que a conduta humana esta
sujeita ao controle social, que pode ser explicado a partir dos condicionamentos das
estruturas de poder (politico e econdmico), inerentes a todas as formas societarias.

Néo se ignora que em matéria de crime de colarinho-branco a tdo proclamada imunidade[39)]
penal que os acompanha nao é independente da propria agdo de seus protagonistas e de sua
realidade social.

Trata-se aqui da imunidade no sentido proposto por Alessandro Baratta, para quem o termo
“imunizagdo” compreende, no seu mais amplo significado, dois diferentes aspectos, que se
referem, respectivamente, a criminalizagéo primaria (o fato de que a lei penal ndo define como
criminosos determinados comportamentos socialmente danosos) e a criminalizagéo
secundaria (o fato de que a lei penal ndo seja aplicada a certas situagSes que ela,
abstratamente, prevé).

Em investigacdo especifica sobre a questdo, Baratta afirma como um dos resultados que o
sistema punitivo, em um nivel mais alto de abstragéo, se apresenta como um subsistema
funcional da produgdo material e ideologica do sistema social global. Ou seja, das relagdes de
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poder e propriedade existentes, mais do que como instrumento de tutela de interesses e
direitos particulares dos individuos.[40] A quest&o criminal, portanto, deve ser analisada a
partir do seu posicionamento no quadro de uma estrutura social determinada.

E preciso ter em linha de conta a natureza seletiva do processo de criminalizagdo, que esta
atrelada a situagao especifica das relagées hegemonicas entre os participes da vida social,
levando-se em consideragéo

“O grau de objetiva funcionalidade de certos comportamentos (& o caso da imunizagéo) ou de
disfuncionalidade (é o caso da criminalizagéo) em face do sistema de produgdo e de
distribuic&o, do qual as relagbes de hegemonia sé@o expressao politica, mediatizada pelo
direito e pelo Estado™.[41]

Alessandro Baratta desmistifica a proclamada igualdade do Direito Penal, em sua obra
classica Criminologia critica e critica ao direito penal, a partir de uma discussao ideoldgica,
considerando o status social do criminoso:

“Quando se dirigem a comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes
subalternas, e que contradizem as relag8es de produgdo e de distribui¢do capitalista, eles
formam uma rede muito fina, enquanto a rede ¢ freqiientemente muito larga quando os tipos
penais tém por objeto a criminalidade econdmica, e outras formas de criminalidade tipicas dos
individuos pertencentes as classes no poder”[42]

Por certo, os padrdes culturais vigentes em determinada organizagio social importardo em
critérios préprios de diferenciagéo social. A fruigdo de determinados privilégios ou de
vantagens sociais esta associada a posi¢éo ocupada pelos individuos ou grupos na hierarquia
social.

Analisando-se os sistemas punitivos da contemporaneidade, nomeadamente aqueles da
sociedade capitalista, torna-se bastante nitida a idéia de que “n&o sé as normas do direito
penal se formam e se aplicam seletivamente, refletindo as relagdes de desigualdade
existentes, mas o direito penal exerce, também, uma fungao ativa, de reprodugéo e de
produgéo, com respeito as relagdes de desigualdade”.[43]

A preocupagdo com os reflexos dessas fungdes desenvolvidas pelo Direito Penal e seu
funcionamento desigualitario persiste, principalmente quando se estuda a criminalidade de
colarinho-branco. Malgrado se reconhega o declinio da significagdo politica da “classe” para
compreensé&o da sociedade, parece uma condigdo necessaria —embora ndo suficiente a
compreensao da proclamada idéia de impunidade ou desigualdade no controle penal dos
white-collars.

Qualquer investigagao feita sob o enfoque criminolégico envolvendo a criminalidade de
colarinho-branco néo dispensa a consideragéo do crime praticado por uma pessoa (ou
empresa) pertencente a um nivel socioeconmico alto, que Ihe permite maiores possibilidades
de agéo criminal e obstaculos a reagéo social, sobretudo no que toca a aplicagdo da justica
penal. Tomando como referéncia tal perspectiva, o “poder” dos agentes da criminalidade
econdmica é pressuposto Iégico 4 compreensao da problematica que subjaz a tal fenémeno.

As reflexdes de carater sociologico e criminologico provocadas ao longo desse estudo, em
parte referenciada na posigéo social dos criminosos de colarinho-branco, néo significam um

http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3154



223323 333333333 3D d>I»IDIDBE DIy ddodoy )

) 3 ) ) 3 )

Enciclopédia Ambito Juridico

resgate de um Direito Penal de agentes, contudo a abordagem do problema do tratamento
desigualitarido da justiga penal so se justifica a luz do poder e privilégio, ndo prescindindo da
considerag&o de seu status social. Punem-se fatos, ndo pessoas, pelo que néo é possivel
eleger determinadas caracteristicas pessoais, sociais ou econdmicas, por exemplo, do
infrator.

Se é certo que ha uma descrenga generalizada quanto & discriminatéria e seletiva justica
criminal, também é correto dizer que ndo abundam, pela complexidade insita a matéria,
elementos indiscutiveis e totalmente elucidativos em torno da questéo.

Em virtude da exigliidade de elementos para um referencial empirico, verdadeiramente
representativo do que se pretende demonstrar, evitando-se cair na vala comum de meros
“achismos”, incompativeis com a intengéo deste trabalho, tecem-se maiores consideragoes de
ordem tedrica e apontam-se alguns fatores de ordem legal e conjuntural, que contribuem a
real ineficacia do sancionamento dos white-collar, se cotejado com a convencional
criminalidade.

Rediga-se que nao é a condigdo econdmica do individuo que devera ensejar uma forma de
tratamento mais rigida ou mais branda por parte das instancias formais de controle social.
N&o ha que falar numa justiga de classe. Imprescindivel é que haja justiga que ndo se
confunde com misericordia para determinadas classes sociais, tampouco com arbitrariedade
para outras.

Sucede que toda sociedade possui sua estrutura de poder, que, certamente, influenciara o
controle ou o descontrole da conduta humana. De qualquer maneira, no processo penal, o réu
n3o é res nem rei, devendo ser tratado como sujeito de direitos e possuidor de garantias
constitucionais.

E importante que se diga, ademalis, que a idéia de que o Direito, por vezes, & mero refletor
dos valores de uma elite ndo é patriménio cultural exclusivamente brasileiro. Anatole France,
com sua conhecida ironia, ha muito ja refletia que

“...] em sua igualdade majestatica a lei proibe tanto ao rico quanto ao pobre dormir embaixo
da ponte, esmolar nas ruas, furtar o p&o, e nela vale também para o direito penal a palavra
amarga: dexai ao pobre tornar-se culpado, em seguida entregais a dor”.[44]

No Brasil, a realidade n3o é diferente, porém, seguramente, mais gritante pela estrutura social
extremamente desigual. Segue-se a adverténcia de Alessandro Baratta, com inteira cabida ao
panorama carcerario brasileiro:

“Posto isto, a fung¢do do carcere na produgdo de individuos desiguais €, hoje, néo menos
importante. Atualmente o cércere produz, recrutando-o principalmente das zonas mais
depauperadas da sociedade, um setor de marginalizados sociais particularmente qualificado
para a intervengéo estigmatizante do sistema punitivo do Estado e para a realizagdo daqueles
processos que, ao nivel da interagdo social e da opinido publica, séo ativados pela pena, e
contribuem para realizar o seu efeito marginalizador e atomizante”.[45]

Uma rapida olhada no sistema prisional brasileiro é suficiente para aferir a origem social das
pessoas que la se encontram, sendo valida a afirmagdo de Eugene V. Debs, em Walls and
bars:
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“Quando se consegue fazer um estudo inteligente da prisdo [...], é-se obrigado a concluir que
afinal ndo é tanto o crime no seu sentido geral que é penalizado, mas antes que é a pobreza
que é punida. Faga-se um censo da prisdo média e concluir-se-a que uma larga maioria das

pessoas esta la ndo tanto por causa do crime que alegadamente cometeu, mas por causa da
sua pobreza [...]".[46]

Em tese, o sistema penal apresenta um discurso igualitario, atingindo as pessoas em fungdo
das condutas criminosas por elas perpetradas, mas, na realidade, seu funcionamento é ainda
seletivo, atingindo com seu rosario de drasticas conseqléncias determinadas pessoas, quase
sempre integrantes dos baixos estratos sociais.

A proposito do tema, Nilo Batista anota que “as exceg¢des, além de confirmarem a regra, séo
aparatosamente usadas para a reafirmagao do carater igualitario”.[47]

Confirmando tal entendimento, Rodolfo Tigre Maia discorreu acerca da crise de legitimidade
vivenciada pelo Estado brasileiro contemporaneo, especialmente nro que diz respeito as
normas juridico-penais. Assevera que tal situagdo

“l...] manifesta-se em sua face mais aguda, na constatagdo do tratamento desigual que o
ordenamento juridico da aos delitos usualmente cometidos pelas classes populares
(predominantemente delitos contra o patriménio individual), para os quais, além das sangfes
exacerbadas, elaborou-se toda uma eficiente tecnologia de prevengao, investigacéo e
repressdo, e aqueles delitos caracteristicas das classes dominantes (predominantemente
delitos contra o patrimdnio coletivo), ditos de “colarinho branco”."[48]

A grande maioria dos presos é selecionada entre os absolutamente pobres e, portanto, ja
marginalizados socialmente muito antes de serem condenados, definitivamente, pelas
instancias formais de controle penal. A vulnerabilidade dessas pessoas ao sistema criminal &,
em grande parte, resultante da impoténcia social, politica, educacional e, principalmente,
econdmica. O grau de escolaridade é extremamente baixo, o que reflete a auséncia de
oportunidades de acesso a educagao e, bem assim, a correlagdo entre desigualdade social e
a criminalidade.

O imenso fosso que separa ricos e pobres, no Brasil, também é retratado por seus tantos
contrastes, como refere Darcy Ribeiro:

“No Brasil as classes ricas e as pobres se separam umas das outras por distancias sociais e
culturais quase tdo grandes quanto as que medeiam entre os povos distintos. Ao vigor fisico,
a longevidade, & beleza dos poucos situados no apice — como expresséo do usufruto da
riqueza social — se contrapGem a enfermidade, o precoce, a feilra da imensa maioria —
expressdo da penuria em que vivem. Ao trago refinado, a inteligéncia — enquanto reflexo da
instrugéo - aos costumes patricios e cosmopolitas dos dominadores, corresponde o trago
rude, o saber vulgar, a ignorancia e os habitos arcaicos dos dominados”.[49]

Mesmo reconhecendo-se as insuficiéncias das estatisticas criminais como método para
abordagem da matéria, chama-se a atengo, particularmente, aos dados do Ministério da
Justica, constantes do Censo Penitenciario Nacional, realizado no Brasil em 1994, que
servem a ilustragdo dessa realidade: 12,30% dos presos eram analfabetos, 7,62% eram
alfabetizados, 54,63% possuiam até o 1.° grau incompleto e 12,67% possuiam o 1.° grau
completo. Existiam 129.169 presos em todo o territdrio nacional, sendo de ressaltar que 95%
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eram pobres com renda familiar inferior a 2 salarios minimos, 85 % n&o dispunham de

assisténcia e advogado particular e 74,5% n3o possuiam sequer o primeiro grau de
escolaridade completo.

No relatério divulgado pela Human Rights Watch, organizagao internacional que conduz
investigagdes sistematicas sobre os abusos contra os direitos humanos em mais de 70 paises
no mundo, também se percebe o perfil do encarcerado no Brasil. Em pesquisa realizada entre
setembro de 1997 e margo de 1998, incluindo visitas a quarenta estabelecimentos
penitenciarios brasileiros nos Estados do Amazonas, Ceara, Minas Gerais, Paraiba, Rio
Grande do Norte, Rio Grande do Sul e Sao Paulo e em Brasilia, e consulta a diversos
materiais suplementares, chegou-se as seguintes conclusdes:

“Os presos s&0 quase exclusivamente originarios das classes mais pobres, sem educagdo e
politicamente impotentes, a margem da sociedade. [...] A populagdo carceraria no Brasil,
como no resto do mundo, é formada basicamente por jovens, pobres, homens com baixo nivel
de escolaridade. Pesquisas sobre o sistema prisional indicam que mais da metade dos presos
tem menos de trinta anos; 95% sao pobres, 95% sao do sexo masculino e dois tergos nao
completaram o primeiro grau (cerca de 12% s&o analfabetos). Devido & pobreza e
antecedentes & margem da sociedade, eles e seus familiares possuem pouca influéncia

politica, o que se traduz em poucas chances de obter apoio para colocar um fim nos abusos
cometidos contra eles”.[50]

As origens da desigualdade na administragdo da justica penal remontam, pois, as abismais
distancias que ha entre as classes sociais brasileiras, como explica Darcy Ribeiro:

“A estratificagéo social gerada historicamente tem também como caracteristica a
racionalidade resultante de sua montagem como negocio que a uns privilegia e enobrece,
fazendo-os donos da vida, e aos demais subjuga e degrada como objeto de enriguecimento
alheio. Esse carater intencional do empreendimento faz do Brasil, ainda hoje, menos uma
sociedade do que uma feitoria, porque n&o estrutura a populagéo para o preenchimento de
suas condi¢des de sobrevivéncia e de progresso, mas para enriquecer uma camada senhorial
voltada pata atender as solicitagdes exdgenas”.[51]

A ineficacia da punigdo dos criminosos de colarinho-branco resulta, em muito, do
funcionamento estruturalmente seletivo do sistema punitivo, merecendo referéncia alguns

dispositivos legais que favorecem o sujeito ativo dos crimes, por exemplo, que versam sobre
matéria tributaria.

Ha muito o assunto foi ventilado, inclusive, no jornal Folha de S. Paulo, que, em matéria sobre
impunidade, intitulada Apuragao administrativa engessa punigao criminal, alinhou uma série
de leis que abrandavam ou obstavam a puni¢éo desses crimes, a saber: o art. 34 da Lei
9.249/1995 que extinguia a punibilidade dos crimes tributarios quando o contribuinte pagar o
tributo ou a contribuigdo social antes de haver a denuncia; o art. 83 da Lei 9.430/1996, no qual
restava estabelecido que a Receita Federal s6 pode enviar documentos que mostrem a
suspeita de tais delitos apos a conclus3o da fase administrativa do processo, que pode
demorar anos; o art. 15 da Lei 9.964/2000 — que criou o Programa de Recuperagao Fiscal
(Refis) —, que suspendia a Punicdo da empresa que houvesse aderido ao Refis antes do
recebimento da dentncia, sendo de ressaltar que, se a empresa fizesse o pagamento integral
do débito, antes do recebimento da denuncia, extinguia-se a punibilidade dos crimes a
qualquer momento; o art. 9.° da Lei 10.684/2003 (Refis II), que suspendia a punibilidade da
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empresa que tivesse aderido ao parcelamento do débito — no fazendo referéncia a dentncia
— e, havendo o pagamento integral de seus deébitos, previa a extingéo de punibilidade, que
pode ocorrer a qualquer momento. Particularmente ao Estado de Sao Paulo fez referéncia ao
Decreto 45.083/2004, que dispunha que o auditor fiscal ndo podia enviar representagéo sobre
crime contra a ordem tributaria enquanto néo fosse concluido o processo administrativo, e o
art. 5.%, inciso IX, da Lei Complementar 970/2005, que previa o ndo-encaminhamento ao
Ministério Publico, por parte da administragao tributaria, de documentos, enquanto nao fosse
concluido o processo.[52]

Em que pese existir a tipificagéo dos crimes tributarios, é notéria a preocupagso meramente

arrecadatéria do Estado e n3o o interesse repressivo, propriamente dito, como nota Luiz
Flavio Gomes:

“Isso significa que o legislador brasileiro concede primazia, nos crimes tributarios e
previdenciarios, mais & fungao arrecadatéria do Estado que a repressiva. Alias, os
sonegadores de impostos, em praticamente todas as legislagdes penais do mundo inteiro,

contam com um tratamento privilegiado. Frente ao autor de um furto, por exemplo, a distingdo
é brutal”.[53]

Celso Antdnio Trés, reconhecendo a existéncia de um Direito Penal de Castas, ao cotejar o
furto, delito préprio do descamisado, com a sonegagao fiscal, tipico delito de colarinho-branco

assevera o carater explicito como o legislador costura a lei penal consoante o traje (status) do
infrator, mencionando que

“[...] ressalvado o agravamento a subtragéo de veiculos (Lei n.° 9.246/96), o furto mantém sua
redacéo original emprestada pelo Codigo Penal de 1940. Draconiana, repressiva, refletindo o
exacerbado patrimonialismo (coronelismo feudal) que marcava a Sociedade Brasileira na
primeira metade do século XX, ainda sob a flagréncia da escravatura, temerosa pelo assédio
da choldra excluida, mesmo na forma simples, prevé pena superior ao homicidio culposo. As
eventuais mitigagdes ocorreram por vias reflexas, motivadas pelo beneficio a outros
segmentos. E o caso das penas alternativas (Lei n.° 9.714/98), cuja real razdo da aberrante
extensao a até quatro anos de prisdo deve-se a crescente condenag&o do colarinho-branco,

especialmente por sonegagao fiscal/previdenciaria, registrada com maior énfase na Regiao
Sul (TRF-4)".[54]

O estudo da criminalidade econdmico-financeira nao pode se restringir ao sistema penal, eis
que estamos diante de um fendmeno é piuridimensional.

O modelo da sociedade e seus pilares de sustentagéo, como a estrutura familiar,
educacional, cultural, politica, econdmica, tém muito a dizer porque traréo reflexos inelutaveis
a configuragdo dos sistemas de controle, quer institucionalizados ou informais.

Tratar da desigualdade na administragéo da justica penal ndo é possivel sem o retorno ao
passado, as raizes do Brasil, ao conhecimento dos tragos marcantes de sua cultura, a que
alude Sérgio Buarque de Holanda:

“Toda ordem administrativa do pais, durante o Império e mesmo depois, ja no regime
republicano, ha de comportar, por isso, elementos estreitamente vinculados ao velho sistema
senhorio [...] N&o era facil aos detentores de posigbes publicas de responsabilidade, formados
por tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental entre os dominios do publico e do
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privado [...] Ao contrario, & possivel acompanhar, ao longo da nossa histdria, o predominio
constante das vontades particulares que encontram seu ambiente proprio em circulos
fechados e pouco acessiveis a uma ordenagéo impessoal. [...] as relagdes que se criam na
vida doméstica sempre forneceram o modelo obrigatério de qualquer composigao entre nos.
Isso ocorre mesmo onde as instituigdes democraticas, fundadas em principios neutros e
abstratos, pretendem assentar a sociedade em normas antiparticularistas”™.[55]

As particularidades histéricas das origens do Brasil, sobretudo as freqlientes e visiveis
confusGes entre os dominios do publico e do privado, contribuiram para formagdo de uma
cultura em que se transplantam, por vezes, as relagdes de parentesco ou de camaradagem
ao exercicio das fungdes publicas; a cultura da solicitag&@o de favores, os pedidos de
vantagens pessoais pelos amigos das autoridades.

Evidentemente que partiram das classes dominantes espraiando-se por todo o tecido social,
nas mais diversas esferas de coexisténcia humana, inclusive no &mbito da aplicagéo das
normas penais, como refere Sérgio Buarque de Holanda:

“Assim, raramente se tem podido chegar na esfera dos negécios, a uma adequada
racionalizagao; o fregués ou o cliente ha de assumir de preferéncia a posigdo do amigo. Nao
ha duvida que, desse comportamento social, em que o sistema de relagées sociais se edifica
essencialmente sobre lagos diretos, de pessoa a pessoa, procedem os principais obstaculos
que na Espanha, e em todos paises hispénicos ~ Portugal e Brasil, inclusive — se erigem
contra a rigida aplicag&o das normas de justica e de quaisquer prescrigdes legais”.[56]

Por tudo isso ¢ que se torna mais facil entender o porqué de ser quase nula a possibilidade de
0s agentes da macrodeliqiiéncia serem tachados de “desviados”, “delingiientes” ou

‘perigosos”, mormente, no Brasil, em razio de seu status social, do seu especifico estilo de
vida.

Os agentes dessa espécie requintada de criminalidade detém um forte poder econdémico, sdo
influentes no mundo politico, fruindo de certa imunidade ao controle penal. S&o individuos que
gozam de honorabilidade e prestigio, o que dificulta a formagéo de uma imagem negativa
acerca da pratica delitiva perpetrada. Por vezes, em vez da execragéo publica, admira-se-lhe

a inteligéncia refinada, a sagacidade, a asttcia e a dindmica da atividade desenvolvida para
perpetrar o crime.

As estruturas de poder social, portanto, sustentam-se mediante o proprio ocultamento do
controle social. Meios de comunicagdo em massa, religido, politica, arte, familia, ciéncia s3o

meios pelos quais se exerce tal controle. O sistema penal é apenas uma parte do sistema de
controle social.

Identificam-se as interferéncias dos fatores reais de poder sofridas pelo Direito Penal, no
ambito da criminalidade econdmico-financeira. O plexo de fatores sociais a que se aludiu, ao
longo deste artigo, tem muito a dizer sobre as causas de ineficacia dos meios tradicionais de
prevenc@o e repress&o da criminalidade econdmica.

Fez-se imperioso tecer consideragGes de ordem sociolégica e criminoldgica, para apontar
algumas caracteristicas que marcam essa delinqiiéncia, viabilizadoras, por vezes, de certa
“invulnerabilidade” as malhas do controle penal e dos bolses de impunidade de que
desfrutam os atores sociais dessas condutas delitivas.
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Analisar, ainda que ligeiramente, alguns exemplos de disciplina legal do género, no Brasil,
Seém promover qualquer referéncia ao percurso historico, seria uma atividade absolutamente
esteril para uma critica social. Nao é possivel examinar os delitos de colarinho-branco -
problema, consabidamente, de natureza social —, buscando respostas, exclusivamente, no
ambito da normatividade posta.

A dimensédo normativa n3o se exaure no procedimento legislativo, decorrendo, também, da
praxis social. A legitimidade do sistema juridico-penal é posta em questao, quando se cré que
as normas penais séo desrespeitadas, mas seus infratores nao serdo punidos, por exemplo,

em razdo da sua condigdo econdmica. Nesse sentido, Juliana Neuenschwander Magalhaes
assevera que:

“O direito se corrompe, no sentido que o codigo do legal e do ilegal é progressivamente
“corroido”, quando e na medida em que as expectativas normativas deixam de existir, pois
ndo tém mais forga para resistir aos fatos. A deslegitimagao normativa do direito se produz
pelas chamadas redes de inclusdo quando, por exemplo, se “aprende” que de nada adianta
bater as portas do Judiciario, pois o dinheiro se tornou capaz de comprar decisées juridicas.”

[57]

CONCLUSAO

N&o se pode esperar que a justiga penal seja mais justa do que a sociedade na qual esta
inserida. Guardam entre si profundas relagbes os fatores reais de poder e o funcionamento
seletivo do sistema penal.

A mera expressao escrita de leis penais que regulamentam o controle da criminalidade
econdmico-financeira n&o é capaz, por si so, de assegurar a protegéo de bens juridicos
valorosos para vida comunitaria. Ha promessas oficiais de distribuigdo igualitaria da justica
criminal pela via da previsdo normativa abstrata de agbes legalmente definidas como
criminosas — e cujos potenciais sujeitos ativos da conduta s3o as elites delinglientes.
Contudo, verifica-se, ainda, uma abismal distancia entre os programas de agao previstos nas
normas penais e as reais possibilidades de intervengao.

O Direito Penal de papel, na pratica, ndo surte as conseqliéncias almejadas em face da
intrinseca incapacidade operacional do sistema penal. Antes de ser um problema
juridico-normativo, a criminalidade de colarinho-branco é, também, um problema de poder.
N&o exclusivamente atrelado aos fatores reais de poder, mas essencialmente a eles
conectados. Justamente por ter uma legitima pretensdo de eficacia, o Direito Penal ndo se
reduz as forgas inelutaveis, & agéo cega do poder das relagGes faticas. Ha que considerar e
resgatar a sua forga normativa.

Todavia, o combate aos grandes riscos sociais, perceptivel no expansionismo penal,
sobretudo com a insergdo do fundamento econdmico, no perfil criminégeno, néo pode ter por
solugdo simplista e ineficaz o embrutecimento do sistema punitivo: endurecimento e aumento
das opg¢Bes repressivas, a vulneragéo das garantias constitucionais tradicionais e do absoluto
desprezo a idéia de Direito Penal Minimo.

Parte da utilizagéo indiscriminada da ameaca penal decorre de uma politica criminal irracional,
que cumpre funcdes meramente simbdlicas, isto &, alimenta a ilusdo pueril de que a tendéncia
expansionista das leis penais pode resolver ou mitigar o problema da criminalidade
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econdémico-financeira. E o mais deploravel disso tudo: deixa desprotegido o bem juridico que
requer especial protegao.

O problema do expansionismo irracional da ameaca punitiva é a transferéncia de expectativas
ao Direito Penal & ilus&o pueril de que esse instrumento, por si mesmo, sera capaz de
agambarcar toda a luta contra a macrocriminalidade. Rarissimos s&o os problemas reais para
os quais o simples recurso normativo ao Direito Penal seja a tnica solugdo ou a mais idénea.
Embora se reconhega a legitimidade das injungdes do Direito Penal para protecdo de novos
contetdos (interesses supra-individuais), mesmo em face do reconhecimento de sua
seletividade estrutural, a politica criminal ndo pode se expor ao risco de precipitagtes
irracionais, nem dar vaz&o a excessos, oscilando ao sabor das emocdes midiaticas, para
entorpecer os anseios, nem valer-se da sua normatividade para satisfazer fetiches punitivistas
divorciados da racionalidade penal democratica.

Risco maior seria deixar os referidos bens juridicos sem essa forma mais enfatica de
proteg&o. O Direito Penal ndo pode renunciar & missao de proteger os bens juridicos difusos.
Reveste-se, portanto, de legitimidade como instancia de controle social das graves disfungbes
em matéria econdmica, desde que esteja fundamentado no absoluto respeito as garantias
constitucionais e aos principios da fragmentariedade e subsidiariedade.

A tarefa de resgate da forga normativa do Direito Penal s6 sera possivel a partir da busca de
mecanismos verdadeiramente efetivos de protegéo aos bens juridicos que ele visa proteger, o
que pode transcender & mera vontade de punigdo, eis que o fundamental é a vontade de
efetividade.
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