Revista de Iniciacdo Cientifica e Extensdo - Faculdade de Direito de Franca - 121

A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO
PAGAMENTO DO TRIBUTO E A
CRIMINOLOGIA CRITICA COMO
FUNDAMENTOS PARA A ELABORACAO
DE UM NOVO PLANO DE ATUACAO
POLITICO-CRIMINAL

THE EXTINCTION OF PUNIBILITY FOR THE PAYMENT OF TRIBUTE
AND CRITICAL CRIMINOLOGY AS FOUNDATIONS FOR THE PREPA-
RATION OF A NEW POLITICAL-CRIMINAL ACTION PLAN

Camila Menah de ASSUNCAO!
Silvio Marques GARCIA?

! Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito de Franca. Estagio na Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional. Estagio no Ministério Publico do Estado de Séo Paulo.

2 Graduagdo em Direito (Unesp, 2001). Mestrado em Direito (Unesp, 2013). Pés-
Graduagdo Lato Sensu em Direito Publico (UNB/Escola da AGU, 2010). Especi-
alizacdo em Direito Penal e Processual Penal (Unifran, 2003). Procurador Federal
(2007-Atual). Professor de Direito Tributario e Financeiro da Faculdade de Direito
de Franca (2015-Atual). Foi Profes-sor de Direito Financeiro e Tributario no curso
da Universidade Estadual Paulista (Unesp, 2014-2015), em carater temporario. Foi
Professor do curso de Direito da Universidade José do Rosario Vellano (Unifenas,
2008-2009), do curso de Direito da Fundagdo Educacional Comunitaria (Fecom,
2008-2010) e do curso de Direito da Faculdade de Ensino Sao Luis (2011).



122

RESUMO

O crime de supressdo ou reducado de tributo (sonegacao fiscal) foi premi-
ado, por meio do advento da Lei n° 10.684 de 2003, com o instituto da
extincdo da punibilidade caso o tributo devido for pago ou, para alguns
entendimentos, simplesmente parcelado pelo infrator, mesmo apos o rece-
bimento da dentncia. Tal situagdo, se comparada com a figura do “arre-
pendimento posterior” prevista no Codigo Penal e aplicada para os crimes
comuns, evidenciara uma discrepancia de tratamento penal entre duas clas-
ses antagonicas: os autores dos crimes do colarinho branco (classes sociais
mais elevadas) e os delinquentes, marginais e estigmatizados (classes infe-
riores e responsaveis pela pratica dos delitos previstos na nossa legislagao
penal). Essas Gltimas, caso realizem a reparacdo do dano ou a restitui¢cdo
da coisa, até o recebimento da dentincia e de forma voluntaria, terdo como
recompensa simples e unicamente a reducdo da pena cominada. Percebem-
se facilmente tratamentos diferentes e desproporcionais (muitas vezes 0s
crimes financeiros sdo mais graves do que 0s crimes comuns) para situa-
cOes idénticas. A criminologia critica, acompanhada pela teoria do labeling
approach, foram as principais responsaveis por demonstrar tal divergéncia
através de situacdes como o “etiquetamento”, a reagdo social e a delinquén-
cia secundéria. Situacfes essas, até pouco tempo atras, inexistentes no uni-
verso dos white collar crimes. Com o advento da Operacdo Lava Jato, no
entanto, crimes cometidos por pessoas de elevados status sociais passaram
a ter respaldo do sistema punitivo. Todavia, de extrema ingenuidade seria
acreditar que classes sociais opostas futuramente terdo respaldos idénticos.
O objetivo proposto nessa pesquisa, longe de ser igualar ambos os trata-
mentos, passando a estigmatizar também os ricos ou beneficiar os pobres
com as regalias do sistema penal, é deslegitimar esse sistema contempora-
neo, nitidamente falho, e fomentar reflexdes e discussfes visando a elabo-
racdo de um novo plano de atuacdo politico-criminal.

Palavras-chave: Sonegacdo fiscal. Extincdo da punibilidade. Arrependi-
mento posterior. Criminologia critica. Labeling Approach.

ABSTRACT

The crime of suppression or reduction of tax (tax evasion) was awarded,
through the advent of Law 10684 of 2003, with the institute of extinguish-
ing the punishment if the tax due is paid or, for some understandings,
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simply paid by the violator, even after receiving the complaint. Such a sit-
uation, if compared to the figure of "later repentance" provided for in the
Penal Code and applied to common crimes, will reveal a discrepancy in
penal treatment between two antagonistic classes: the authors of white-col-
lar crimson (higher social classes) and the delinquents, marginal and stig-
matized (lower classes and responsible for practicing the crimes provided
for in our criminal legislation). The latter, if they perform the repair of the
damage or restitution of the thing, until receiving the complaint and volun-
tarily, will have as simple reward and only the reduction of the sentence.
Different and disproportionate treatments are often easy to deal with (often
financial crimes are more serious than ordinary crimes) for similar situa-
tions. Critical criminology, accompanied by the theory of the labeling ap-
proach, were the main ones responsible for demonstrating such divergence
through situations such as "labeling™, social reaction and secondary delin-
guency. Such situations, until recently, did not exist in the universe of white
collar crimes. With the advent of Operation Lava Jato, however, crimes
committed by people of high social status began to have support from the
punitive system. It would, however, be extremely naive to believe that op-
posing social classes in the future will have identical endorsements. The
objective of this research, far from being equal to both treatments, also
stigmatizing the rich or benefiting the poor with the perks of the penal sys-
tem, is to delegitimize this contemporary system, which is clearly flawed,
and foster reflections and discussions aimed at to the elaboration of a new
political-criminal action plan.

Keywords: Tax evasion. Extinguishment of punishability. Arre-back post.
Criminology Critical. Labeling Approach.

1 A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO
DO TRIBUTO NOS CRIMES DE SONEGACAO FISCAL
- EVOLUCAO LEGISLATIVA

Nos dizeres de Hugo de Brito Machado:

N&o obstante seja o crime fiscal relativamente novo
como figura penal, no Direito brasileiro, instituido
que foi em 1965, ja diversas vezes foi modificada a
lei no que pertine a extincdo da punibilidade pelo
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pagamento do tributo, o que demonstra a falta de con-
vicgao do legislador a respeito dessa opgéo de politica
juridica, que tem sido objeto de interminaveis contro-
vérsias no plano doutrinario.?

Sera analisada, a seguir, a evolucao legislativa concernente ao
tema exposto, demonstrando as Gltimas leis e alteragdes legislativas rele-
vantes ao estudo.

Como explica Cicero Marcos Lima Lana (2013), a Lei n° 9.249,
de 26 de dezembro de 1995, trouxe como possibilidade para a extin¢do da
punibilidade do agente, nos crimes de natureza tributaria, o pagamento do
tributo ou contribuicdo social realizado antes do recebimento da denlncia
criminal. Dispés, desse modo, o seu artigo 34:

Aurt. 34: Extingue-se a punibilidade dos crimes defini-
dos na lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na lei
4.729, de 14 de junho de 1965, quando o agente pro-
mover o pagamento do tributo ou contribuicéo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da dendn-
cia.

Essa determinacdo legal revogou o artigo 98 da Lei n° 8.383 de
1991 que, por sua vez, revogara o artigo 14 da Lei n°® 8.137 de 1990. A
ultima ja previa a possibilidade da extingdo da punibilidade pelo paga-
mento do tributo.

Assim, com o advento do diploma em 1995, desde que promo-
vido o pagamento integral da contribui¢do social antes do recebimento da
dendncia, teria 0 agente sua punibilidade declarada extinta. Importante ser
mencionado que a referida lei nada dispds acerca do parcelamento do de-
bito.

A proxima lei a ser publicada foi no dia 10 de abril de 2000. Ins-
tituidora do Programa de Recuperacdo Fiscal (Refis), a Lei n°® 9.964 dispds
sobre a extin¢do da punibilidade e sobre a suspensdo da pretensdo punitiva
do Estado. No entanto, tal dispositivo legal se limitava aos débitos inclui-
dos no Programa.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de Direito Penal Tributario. Sdo Paulo, Editora
Atlas S.A., 2002, p. 222.
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Ocorreria a suspensdo da punibilidade tdo somente quando a em-
presa fosse optante pelo Programa e, a extin¢ao da punibilidade nas hip6-
teses de pagamento do tributo ou contribuicdo social antes do recebimento
da denudncia.

Vale real¢ar que a suspensdo da pretensao punitiva do Estado e a
extincdo da punibilidade apenas sobreviriam, nos termos da legislagéo su-
pramencionada, em relacdo aos débitos optantes pelo Refis, excluidos, por-
tanto, os débitos ndo incluidos no Programa.

Ainda conforme discorre o autor supramencionado (LANA,
2013), no dia 30 de maio de 2003 foi editada uma nova lei. A Lei Federal
n° 10.684 dispbs sobre parcelamento especial de débitos junto a Procura-
doria da Fazenda Nacional, Secretaria da Receita Federal e Instituto Naci-
onal do Seguro Social. Em seu artigo 9°, foram estabelecidas as implica-
¢cOes que a adesdo ao parcelamento especial acarretaria na esfera penal,
quais sejam:

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

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos
neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com
0 agente efetuar o pagamento integral dos débitos ori-
undos de tributos e contribui¢fes sociais, inclusive
acessorios.

Determinou a referida lei que, além de a inclusdo da pessoa juri-
dica no plano de parcelamento suspender a pretensdo punitiva do Estado,
extinta estara a sua punibilidade caso pague integralmente o débito.

Isto posto, assim como acontecia com o Programa de Recupera-
cao Fiscal (Refis), se a pessoa juridica aderisse a um plano de parcela-
mento, durante o periodo em que estivesse nele incluida, ndo poderia sofrer
qualquer espécie de punicdo, ou mesmo qualquer persecucgdo criminal, por
estar suspensa a pretensdo punitiva do Estado. Além disso, se a mesma
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pagasse integralmente o débito, sua punibilidade estaria extinta, fulmi-
nando com quaisquer possibilidades de punicéo.

Nessa nova legislacao, diferentemente do que ocorria na anterior
(Programa de Recuperacgdo Fiscal), ndo disp6s a lei sobre qualquer restri-
cdo temporal para 0 momento da adesdo ao parcelamento, ou seja, a sus-
pens&o e a extingdo da punibilidade independeriam da adeséo ao plano de
parcelamento ocorrer antes do recebimento da denlncia. Desde que forma-
lizado o parcelamento, em qualquer momento processual, deveria ser sus-
pensa e, se pago o débito, extinta a punibilidade.

Heloisa Estellita, em artigo publicado logo ap6s a edicdo da Lei
10.684/03, ao tratar do tema, concluiu:

Quanto aos efeitos do pagamento, uma leitura apres-
sada, feita sob a 6tica da disciplina do antigo Refis,
do novo § 2° do artigo 9° poderia levar a crenca de se
tratar de norma que faz referéncia ao momento final
do parcelamento, ou seja, que o final do parcela-
mento, implicando em pagamento, levaria a extin¢ao
da punibilidade. Sim, o entendimento esta correto,
mas o dispositivo diz mais que isso. Em nosso enten-
der, o dispositivo pode perfeitamente ser interpretado
de forma a permitir que sempre que houver paga-
mento, independentemente de ser o momento final do
parcelamento, extinta estara a punibilidade e, agora,
sem limite temporal, isto é, sem que o recebimento da
denuncia inviabilize o efeito juridico-penal do paga-
mento integral do tributo.*

Este posicionamento foi o adotado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, merecendo destaque a seguinte decis&o:

ACAO PENAL. Crime tributario. Tributo. Paga-
mento ap6s o recebimento da dendncia. Extin¢éo da
punibilidade. Decretacdo. HC concedido de oficio
para tal efeito. Aplicacdo retroativa do art. 9° da Lei
federal n® 10.684/03, cc. art. 5°, XL, da CF, e art. 61

4ESTELLITA, Heloisa. Pagamento e parcelamento nos crimes tributarios: a nova disciplina
da Lei n® 10.684/03. Boletim IBCRIM — 130. Setembro / 2003.
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do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo,
ainda que ap6s o recebimento da dendncia, extingue
a punibilidade do crime tributério

(STF - HC: 81929 RJ, Relator: SEPULVEDA PER-
TENCE, Data de Julgamento: 16/12/2003, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: DJ 27-02-2004<span
id="jusCitacao"> PP-00027 </span>EMENT VOL-
02141-04<span id="jusCitacao"> PP-00780</span>)

Atualmente, esse entendimento é o que encontra maior respaldo
nas decisdes jurisprudenciais.

A Lei 12.382/11, no entanto, como ensina Cicero Marcos Lima
Lana (2013), modificou o artigo 83 da Lei 9.430/96, que passou a ter a

seguinte redag&o:

Art. 83. A representacéo fiscal para fins penais rela-
tiva aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos
arts. 1° e 2° da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos
nos arts. 168-A e 337-A do Decreto- Lei 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Codigo Penal, sera encami-
nhada ao Ministério Publico depois de proferida a de-
cisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia
fiscal do crédito tributério correspondente.

[-]

§ 1° Na hipotese de concessdo de parcelamento do
crédito tributério, a representacdo fiscal para fins pe-
nais somente serd encaminhada ao Ministério Publico
apos a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parce-
lamento.

§ 20 E suspensa a pretensdo punitiva do Estado refe-
rente aos crimes previstos no caput, durante o periodo
em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacio-
nada com o agente dos aludidos crimes estiver inclu-
ida no parcelamento, desde que o pedido de parcela-
mento tenha sido formalizado antes do recebimento
da denuncia criminal.

[-]

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos
no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica
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relacionada com o agente efetuar o pagamento inte-
gral dos débitos oriundos de tributos, inclusive aces-
sorios, que tiverem sido objeto de concessdo de par-
celamento.

Pela anélise do novo diploma legal, pode-se perceber que o par-
celamento do débito somente ocasionara a suspensdo da pretensdo punitiva
se celebrado antes do juiz aceitar a exordial acusatoria. Ja a extin¢do da
punibilidade, como consequéncia do pagamento do débito ndo oriundo de
parcelamento, ndo sofreu alteracdo, permanecendo, assim, na sistematica
anterior.

Percebe-se facilmente uma tendéncia de ampliagdo e maior
abrangéncia que a suspensédo e a extingdo da punibilidade vém sofrendo.
Por exemplo, a Lei n® 10.684 de 2003, criadora do Parcelamento Especial,
nado definiu qual parcelamento tem o poder de suspender a pretensdo puni-
tiva do Estado e nem determinou que o pagamento ocasionador da extingdo
da punibilidade deve estar relacionado ao pagamento das parcelas incluidas
no regime de parcelamento.

Ou seja, determinou simples e unicamente que o pagamento in-
tegral de um débito tributario extingue a punibilidade do agente, sem defi-
nir qualquer maneira, condi¢do ou tempo para o pagamento ser efetuado.

2 “ARREPENDIMENTO POSTERIOR” E EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE

O art. 16 do Codigo Penal Brasileiro merece uma reflexdo critica
acerca do tema trabalhado acima.

Trata-se do denominado “arrependimento posterior”, introduzido
no Cddigo em 1984, o qual estabelece que “nos crimes cometidos sem vi-
oléncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa,
até o recebimento da dentincia ou da queixa, por ato voluntario do agente,
a pena sera reduzida de um a dois tercos”. Como esta descrito, a reparagao
do dano pelo infrator antes mesmo da relagdo processual ser impulsionada
ndo é suficiente para ser declarada extinta a sua punibilidade, mas téo so-
mente contempla-o com a reducdo da sua pena, caso o crime for cometido
sem 0 emprego de violéncia ou grave ameaga.
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Confrontando o artigo supramencionado com aqueles que pre-
véem a extin¢do da punibilidade nos crimes tributarios, com o intuito de
encontrar alguma justificativa plausivel que identifique o porqué de trata-
mentos diferentes a situacdes idénticas ou, mais especificamente, um tra-
tamento muito mais benevolente para uma situacdo bem mais grave, im-
possivel é encontra-la.

Questiona-se: como beneficiar o ladrdo de galinhas, que praticou
um simples furto, apenas com a reducao de pena causada pelo arrependi-
mento posterior, e, a0 mesmo tempo, premiar o sonegador, que desvia bi-
Ihdes do Erario, com a extin¢do da sua punibilidade, caso negocie com o
Fisco ou pague o tributo devido?

Ora, a sonegacdo fiscal causa muito mais prejuizo ao interesse
publico do que um simples furto, que envolve apenas o interesse particular.
O Erario é patrimdnio de todos e sua protecdo é minima. Nao é nada logico
0 sonegador que prejudica o patriménio pablico ter sua punibilidade decla-
rada extinta, ainda que néo tenha pagado todo o tributo sonegado (muitas
vezes, ao parcelar o débito, seu pagamento ndo é honrado), enquanto o la-
drdo que investe contra algum bem de uma Unica pessoa, devolvendo-o
intacto, € contemplado tdo somente com a reducdo de pena. Ou seja, quem
sofre todas as consequéncias de um processo estigmatizante é apenas o la-
drdo, o delinquente, 0 marginal, a classe subalterna da sociedade.

Tal situacdo caminha contra o principio da igualdade, constituci-
onalmente assegurado (art. 5°, caput, Constituicdo Federal), sendo uma dis-
criminagdo econdmica, aplicando a punicéo aos menos favorecidos e ofe-
recendo impunidade aos mais abastados.

3 A SONEGACAO FISCAL COMO CRIME DO
COLARINHO BRANCO

Os crimes do colarinho branco, categoria esta criada pelo socio-
logo estadunidense Edwin Hardin Sutherland no ano de 1940, representam
o rol de crimes praticados por pessoas “respeitiveis”, que possuem eleva-
dos status sociais, no exercicio de suas fungoes.

Muito embora na contemporaneidade nosso pais esteja sendo
presenteado com a investigacdo do maior caso de crimes financeiros e
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corrupcdo que se tem registro em nossa historia, a Operacdo Lava Jato,
muito do nosso sistema juridico ainda deve ser alterado.

Existem, hoje em dia, inameros problemas que prejudicam ou in-
viabilizam investigacfes e processos contra individuos de elevado poder
econdmico e politico. Situagdes como o enriquecimento ilicito de agentes
politicos ndo ser crime, a ndo ser que o Estado prove que o enriquecimento
se deu de forma irregular; bem como a timidez das normas responsaveis
pelo confisco dos bens objeto de crimes, dificultando a recuperacdo do era-
rio aos cofres publicos; e a pena base do crime de corrup¢éo ser de dois
anos de reclusdo, podendo ser substituida por prestagcdo de servico comu-
nitario ou cumprimento em regime semiaberto ou aberto, sendo que, na
maioria dos casos, as penas atribuidas aos réus de colarinho branco séo
proximas ao minimo estabelecido, sdo evidéncias da ainda gritante dife-
renca de tratamento juridico-penal entre as classes sociais.

Ainda, casos como a raridade de “transito em julgado” nessa es-
pécie de crime, a ndo ser quando € para a absolvicdo do acusado ou extin-
cao do processo por prescricdo, além do dinheiro sujo ndo se encontrar na
conta corrente do infrator, mas certamente prejudicar inimeras pessoas,
que séo privadas de servigos publicos de melhor qualidade, sdo alguns pon-
tos que precisam ser urgentemente estudados e alterados no nosso sistema
penal.

O crime do colarinho branco que merecera destaque nessa pes-
quisa é a sonegacao fiscal, delito este cujo controle esta cada vez mais fle-
xivel e tolerante, conforme demonstrado anteriormente.

4 O LABELING APPROACH E O PARADIGMA DA
REACAO SOCIAL

Durante a década de 1960, ocorreram reflexdes por parte dos so-
cidlogos dos Estados Unidos acerca da criminalidade demonstrada pelas
estatisticas criminais. Perceberam que aquela ndo era um fenémeno natu-
ral, mas sim produto de uma construcéo intelectual humana, de carater cul-
tural. Comegaram a compreender que 0s principais responsaveis pela cons-
tituicdo de dados estatisticos fundamentais para o estudo da criminologia
etiologica eram instancias oficiais de controle, as quais elegiam determina-
dos fatos que ocorriam na sociedade, interpretavam-nos e determinavam
gue estes configurassem atos criminosos.
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Percebeu-se que as estatisticas criminais ndo representavam a cri-
minalidade real, mas tdo somente a denominada criminalidade aparente.
Existia, deste modo, uma criminalidade ndo visivel, inexistente nas estatis-
ticas, que compunha a chamada cifra negra.

A cifra negra demonstra que determinadas condutas e pessoas
néo séo o foco do processo criminal, ndo sdo seu objeto nem integram as
estatisticas dos tribunais e das policias, embora sejam autoras de condutas
tipificadas em lei. Aparentemente, essa reacdo diferenciada do sistema cri-
minal ndo se fundamenta na gravidade social dos comportamentos, mas
sim em fatores politicos, os quais sdo objeto de estudo da nova perspectiva
criminoldgica.

Observa-se que a importancia da analise das relagGes sociais re-
fletidas no comportamento desviante alterou o enfoque do estudo crimino-
I6gico, que anteriormente era baseado nas caracteristicas intrinsecas do
desviante, e ndo na sociedade na qual ele estava inserido.

Apos definido pelos 6rgéos estatais de reagdo social quais serdo
os individuos a serem rotulados como criminosos, surge o segundo aspecto
desenvolvido pela teoria do labeling approach: a producao da delinquéncia
secundaria.

O criminoso, apds assim rotulado pelos 6rgaos oficiais, é tratado
pelo restante da sociedade de forma mais cautelosa, diferenciada, sofrendo,
deste modo, um estigma. Sobre esse individuo, como consequéncia de ser
portador de um estigma, recaem diversas expectativas negativas, as quais
acarretam o desenvolvimento de uma segregacao social. Para essa pessoa
rotulada conclui-se que sé&o reduzidas drasticamente as oportunidades de
integracdo social.

5 A CRIMINALIDADE DO COLARINHO BRANCO
FRENTE A TEORIA DO LABELING APPROACH

O controle social, por ser altamente discriminatério e seletivo,
através do seu processo de etiquetagem, quando atribui a determinados in-
dividuos o status de delinquente, reparte bens, como riqueza, fama e afins
a individuos diversos.

O estudo dos crimes do colarinho branco, frente ao etiquetamento
e ao controle social, possui como base a ideia de que, por questdes ldgicas,
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ao serem selecionadas determinadas condutas com o intuito de serem tidas
como desviantes, um rol de comportamentos também ilegais é deixado de
lado, ndo obtendo énfase perante o sistema penal e, consequentemente,
sendo ilesos ao processo de estigmatizacao.

O instituto dos white collar crimes teve como um dos objetivos
demonstrar para a sociedade a categoria de crimes que até entdo era igno-
rada pela criminologia. Sua principal finalidade € transparecer a maneira
extremante desigual que é distribuida a justica penal, alertando que pessoas
pertencentes a classes mais elevadas também cometem atos desviantes, no
entanto tais condutas sdo, em sua maioria, ignoradas ou atenuadas pelo sis-
tema juridico-penal.

Muito embora a situagdo vivenciada nos dias atuais, em que cer-
tas categorias dos crimes do colarinho branco estdo sendo desmascaradas
e punidas, o pensamento de Baratta no que diz repeito ao fato de a cifra
negra e a criminalidade do colarinho branco terem influenciado, e muito,
no surgimento do labeling approach ainda é adequado, visto que a distri-
buigdo da nossa justica penal ainda € evidentemente desproporcional.

As justificativas da criminalidade realizadas pelas teorias anteri-
ores ao labeling approach permanecem exercendo consideravel influéncia
nas acdes dos drgaos oficiais, fazendo com que suas orientagdes se tornem
seletivas. Ademais, é facilmente perceptivel que a reagdo social a crimina-
lidade é consequéncia da estigmatizagdo do crime e do criminoso, estigma
este inexistente nos casos dos criminosos do colarinho branco, vez que a
categoria de crimes realizada por eles ndo é divulgada, perseguida e pena-
lizada como os crimes comuns 0s S&0.

O controle social, bem como o penal, exercidos pelas classes so-
ciais mais elevadas, orientam-se, prioritariamente, pelas e contra as classes
baixas, situagdo essa que apenas serd alterada através de uma reforma em
Nosso sistema punitivo.

6 CRIMINOLOGIA CRITICA E SUA APLICACAO EM
RELACAO AOS CRIMES DO COLARINHO BRANCO

A criminologia critica teve seu surgimento no periodo dos anos
1960 até meados dos anos 1970, com base na sociologia de Marx. De
acordo com a macrossociologia marxista, o direito, longe de apoiar o con-
senso, institucionaliza as relacbes do dominio da burguesia sobre o
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operariado, reproduzindo os valores daquela classe, perpetuando e legiti-
mando a submissao do proletério ao burgués.

Deste modo, conclui-se que o direito ndo € igualitério, e sim fra-
gmentario, tendo em vista que ndo defende os bens essenciais de toda a
sociedade, mas privilegia os interesses da classe dominante e exclui a
mesma, ainda que cometa atos socialmente danosos ligados a acumulagao
de capital, do processo de criminalizag&o.

Um dos paradigmas adotados pela criminologia critica é o da re-
acdo social, construido pelo labeling approach. Ela aprofunda e concretiza
as consideracdes de cunho politico ja realizadas sobre o sistema penal, seus
modos de atuacdo e quem séo os selecionados para sofrerem as consequén-
cias do fendmeno criminal.

O direito penal é um dos instrumentos de dominacéo da socie-
dade capitalista e se dirige as classes sociais de forma diferenciada e, mui-
tas vezes, desproporcional. Em relagdo as classes subalternas, conduz de
maneira furiosa, enquanto que, para com as dominantes, apesar de muitas
vezes praticarem crimes de maior gravidade social, age de forma muito
mais branda.

A fragmentariedade do sistema penal, somada aos seus mecanis-
mos de criminalizagdo secundaria, explicita a sua caracteristica seletiva e
a sua tendéncia de privilegiar as classes poderosas economicamente, com-
provada pelas suas insignificantes contribuigdes nas estatisticas do sistema
carcerario.

7 A DESCONSTR}JQAO DO SISTEMA PENAL E A
RECONSTRUCAO DA CRIMINOLOGIA SOB A
PERSPECTIVA CRITICA

A forte relacdo do pensamento de Foucault com o objeto de es-
tudo da criminologia critica tornou sua tese um dos temas do repertério dos
crimindlogos. Seus estudos pretendiam demonstrar que as prisdes eram
responsaveis por reproduzir a estrutura de classes, incluindo zonas de mar-
ginalizag&o e de desenvolvimento, de uma sociedade.

E possivel afirmar que a prisio ndo cumpre suas finalidades de
reeducacdo e reinsercdo social. Alias, ela nunca cumpriu.
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Foucault afirma que o fracasso da priséo ja era evidente desde o
século XIX, visto que, desde o seu surgimento, ela devia ser tdo aperfeico-
ada quanto a escola e o hospital. No entanto, seu fracasso foi instantaneo e
registrado praticamente no mesmo momento que 0 seu projeto. Desde
1820, é constatado que o Unico efeito do carcere € a producdo de novos
criminosos ou a insercdo dos ja assim denominados mais profundamente
na criminalidade.

Foi com as obras de Michel Foucault que a desconstrugéo do sis-
tema penal atrelou a prisdo, bem como o direito penal, a um método sim-
ples de exercer o poder sobre determinados individuos. Em outras palavras,
o direito penal elege determinadas condutas ilegais para manter sob seu
controle.

Inexiste um conceito ontol6gico para o crime, mas sim uma dis-
puta de forgas que, levando em consideragéo a origem e a classe das pes-
soas, 0s leva a prisdo ou ao poder.

Responsavel pelo desenvolvimento de uma extensa producao ci-
entifica no ambito da criminologia critica, o criminélogo italiano Alessan-
dro Baratta deslegitimou o sistema penal através de um conjunto de prin-
cipios responsaveis por constituir o discurso oficial moderno do direito pe-
nal. Sdo eles:

Principio do bem e do mal. O delito é um dano para a
sociedade. O delinquente é um elemento negativo e
disfuncional do sistema social. O comportamento cri-
minoso desviado é o mal, a sociedade é o bem,
Principio da culpabilidade. O delito é a expressdo de
uma atitude interior reprovavel, porque o autor atua
conscientemente contra os valores e as normas que es-
tdo dadas na sociedade ainda antes de serem editadas
pelo legislador.

Principio da legitimidade. O Estado, como expressao
da sociedade, esta legitimado para reprimir a crimina-
lidade, da qual sdo responsaveis determinados indivi-
duos. A repressdo se da por meio de instancias oficiais
de controle social (legislagdo, policia, magistratura,
instituicdes penitenciarias). Todas elas representam a
reacdo legitima da sociedade, dirigida tanto a repro-
vacgdo e condenacdo do comportamento desviante in-
dividual como a afirmacdo dos valores e normas soci-
ais.
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Principio da igualdade. O direito penal é igual para
todos. A reacdo penal se aplica de igual maneira a to-
dos os autores de delitos. A criminalidade significa a
violacdo do direito penal e, como tal, é o comporta-
mento de uma minoria desviada.

Principio do interesse social e do delito natural. No
nlcleo central das leis penais dos Estados civilizados
se encontra a ofensa a interesses fundamentais para a
existéncia de toda a sociedade (delitos naturais). Os
interesses que o direito penal protege sdo interesses
comuns a todos os cidaddos. Somente uma pequena
parte dos delitos representa violagdes das ordens po-
litica e econdmica e resulta sancionada em fungéo da
consolidacdo dessas estruturas (delitos artificiais).
Principio do fim ou da prevencdo. A pena ndo tem (ou
ndo tem unicamente) a fungdo de retribuir o delito,
mas também a funcdo de preveni-lo. Como san¢édo
abstratamente prevista pela lei, tem a fungéo de criar
uma justa e adequada contramotiva¢do ao comporta-
mento criminoso. Como sangdo concreta tem como
funcdo a ressocializagdo do delinquente.®

Baratta assume o crime como um fato normal para o “regular”
funcionamento da sociedade, algo inerente a ela e que contribui para seu
equilibrio, bem como para sua evolugéo, afastando, deste modo, o principio
do bem e do mal.

Segundo a teoria microssocioldgica das subculturas criminais, re-
presentada principalmente pelo sociélogo Albert Cohen, o principio da cul-
pabilidade é totalmente invalido. Para a referida teoria, pessoas em condi-
cOes socioecondmicas degradantes e sem oportunidades na sociedade tém
como Unica saida integrar subculturas ou grupos nos quais estdo em vigor
modelos de comportamentos diferentes dos oficiais. Adotar esses compor-
tamentos nédo decorre de livre decisdo, mas da interiorizacdo de determina-
das normas e valores recorrentes e aceitos naquela comunidade, mesmo
que ilicitos perante a lei.

A psiquiatria freudiana superou o principio da legitimidade, uma
vez que demonstrou que parte da sociedade, na realidade, mesmo que

5 VERAS, Ryanna Pala. Nova Criminologia e os Crimes do Colarinho Branco. Sao
Paulo, 2010, p. 143.
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inconscientemente, deseja copiar aquele que violou o tabu, no entanto re-
prime tais instintos.

Ja o principio da igualdade foi contestado pelo labeling appro-
ach, uma vez que de acordo com essa teoria, quase todos os cidadaos co-
metiam crimes, e ndo apenas uma minoria de pessoas, mas a definicdo de
“criminoso” recaia somente em determinados individuos selecionados pe-
los 6rgéos de reacéo social.

Segundo Baratta:

A criminalidade ndo seria um dado ontoldgico pré-
constituido, mas realidade social construida pelo sis-
tema de justica criminal através de definicdes e da re-
acdo social; o criminoso ndo seria um individuo onto-
logicamente diferente, mas um status social atribuido
a certos sujeitos selecionados pelo sistema penal.®

O principio do interesse geral e do delito natural é contrario a
criminologia do conflito, tendo em vista que ela afirma a inexisténcia de
um consenso acerca dos valores de uma sociedade e que os bens juridicos
eleitos pelo sistema penal representam os interesses de pequenos grupos
sociais, 0s quais possuem maior influéncia politica.

Os estudos penitenciarios, ja descritos anteriormente, sao o sufi-
ciente para combater o principio do fim ou da prevencdo. Ademais, quando
se assume a existéncia de dois desvios, primario e secundario, € reconhe-
cida a existéncia de delitos que sdo frutos da estigmatizacdo do individuo,
por forca da condenagdo penal. A prisdo propriamente dita e a violéncia
que nela ocorre impedem a ressocializagdo. Além disso, questiona-se o ca-
rater preventivo das penas cominadas pelo direito penal diante de sua evi-
dente ineficiéncia.

Portanto, conclui-se que o direito penal ndo é apto a realizar as
funces estabelecidas no seu programa oficial, tampouco age conforme os
seus principios, mas sim se desempenha de forma diversa daquela que é
prometida.

Eugénio Raul Zaffaroni, crimindlogo e penalista argentino, limi-
tou-se sua analise do sistema penal a realidade da América Latina,

6 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 2 ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 11.
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considerando suas origens e peculiaridades. Segundo seu pensamento, se
faz necessario apenas uma simples reflexdo sobre a realidade para se per-
ceber que os postulados juridico-penais ndo sdo mais que uma ficgdo, sdo
propostas irrealizaveis.

De acordo com suas pesquisas, em nosso continente ndo se faz
necessaria a construgao de uma teoria para se deslegitimar o sistema penal,
visto que os préprios fatos sdo suficientes para tal. Para Zaffaroni, o fato
mais notorio é a morte, visto que o sistema penal latino-americano acarreta,
talvez, mais mortes do que as ocorridas fora dele. Além das mortes geradas
nos carceres pela préatica de justica pelas préprias maos, € alto o indice de
Obitos causados por aborto, desnutri¢do, violéncia e mortes politicas.

Com base em suas pesquisas, bem como no labeling approach,
no marxismo e nas analises de Baratta e de Foucault, Zaffaroni considera
irreal e insustentavel o discurso do direito penal contemporaneo.

A principal mudanca proposta pela criminologia critica é de
grande complexidade, visto que, no ambito da politica criminal, seu desen-
volvimento tedrico é recente (inferior a cinquenta anos), se comparado com
0 das teorias positivistas-etiologicas (mais de um século), e permanece em
construgdo. As propostas, ainda discutidas, sao variadas.

Impulsionada pela perspectiva da rotulagdo (Labelling Appro-
ach), a criminologia critica, modificando o paradigma das escolas anterio-
res, objetiva demonstrar o conflito social. Historicamente clientela do sis-
tema penal, a classe subalterna da sociedade é objeto de estudo dessa cor-
rente criminoldgica, que procura estudar o processo de criminalizacdo da-
guela classe.

O objeto de estudo da criminologia critica teve o seu enfoque al-
terado, passando a ser o conjunto de relacfes existentes na sociedade em
determinada época, levando em consideracéo as estruturas juridico-politi-
cas e econdbmicas do controle social vigente.

O paradigma etiol6gico, bem como suas implicacdes ideoldgicas,
foi superado no estudo criminoldgico. De acordo com a perspectiva critica,
0 delito ndo é mais uma realidade ontoldgica, mas sim uma rotulagao atri-
buida a determinadas pessoas, através de dois critérios: amparo de bens
protegidos penalmente e escolha de individuos que devam ser rotulados,
entre todo um grupo de pessoas que praticam infracdes penalizaveis.

A criminalidade é tdo somente administrada pela Justiga Penal, e
ndo combatida. Sua clientela habitual é selecionada dentre as classes
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trabalhadoras e o crime € um dos produtos finais do procedimento de cria-
c¢do e aplicacdo das normas penais, as quais se orientam aos interesses das
classes dominantes.

Determinados individuos agrupam-se e organizam-se politica-
mente com a finalidade de constituir um poder capaz de controlar os con-
flitos ocasionados pelos demais grupos presentes em determinado corpo
social. E inerente a vida social haver uma estrutura de poder (politico e
econbmico) estabilizada. Existem grupos dominantes (setores proxi-
mos/centrais das esferas de decisdo) e grupos dominados (setores distan-
tes/marginais das esferas de decisdo), ou seja, interesses antagénicos pre-
sentes na coletividade. Como consequéncia dessa centralizagdo-marginali-
zacdo em relacdo ao poder tem-se a extrema necessidade de uma organiza-
¢ao, um controle. S&o atribuidos diversos papéis a diversos grupos sociais
na divisdo desse poder, objetivando, acima de tudo, sua manutencéo.

Ao contrario da sua proposta, o Direito Penal ndo garante igual-
dade entre os cidaddos de uma sociedade, mas sim é um dos responsaveis
pela manutencdo de uma desigualdade social violenta, favoravel as classes
dominantes. Deste modo, é possivel concluir que o controle penal dificulta,
e muito, a inclusdo social.

8 BASES PARA A ELABORAQAO DE UM NOVO PLANO
DE ATUACAO POLITICO-CRIMINAL

Um dos papéis da criminologia critica é sua interferéncia no pro-
cesso criminal de maneira valorativa, buscando uma politica criminal para
os socialmente excluidos, ou seja, para a clientela preferencial do processo
de criminalizag&o.

A ideia do plano politico criminal é instaurar uma politica crimi-
nal democratica, que respeite a dignidade da pessoa humana, além de ques-
tionar o sistema penal, visto que este é seletivo, estigmatizante e margina-
lizante.

Para a possibilidade e sucesso de uma politica criminal voltada
aos marginalizados, faz-se necessaria a verificacdo de métodos de controle
social ndo punitivos. Essas politicas publicas acarretam um menor custo
social, tendo em vista que enfrentam o problema da criminalidade com
meios preventivos ao delito de carater primario. Atuam na raiz, na origem
do conflito, evitando ou neutralizando o crime antes de sua ocorréncia. Sao
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politicas que oferecem ao cidaddo o poder de se organizar socialmente,
evitando, assim, o surgimento de conflitos desviantes.

No entanto, a percepcdo que se tem hoje em dia é que inexiste
ligacdo entre seguranca social e protecdo penal, o que torna o Direito Penal
cada vez mais repressivo e pouco se faz acerca da prevencdo primaria dos
crimes. O ideal seria que o controle real da criminalidade saisse da esfera
penal e se amparasse nas politicas publicas sociais.

Segundo Baratta, é importante diferenciar as varias expectativas
acerca do crime perante a vitima, o agente, a sociedade e o Estado. E ne-
cessaria, para uma andlise critica do problema, a compreensao de que a
criminalidade em si acarreta um emaranhado de compreensdes distintas
pelos variados participantes do sistema penal.” Toda a coletividade deve
participar da busca e criagdo de uma nova politica criminal, e ndo somente
a esfera estatal.

Ao refletir sobre um novo modelo de Justica Penal, torna-se in-
teressante o paradigma de conciliacao/reparacdao. Além de poder vir a di-
minuir o custo social, hd uma notavel queda da estigmatizac&o nesse novo
modelo de Justica restaurativa, que possui um fim comunitéario e pacifica-
dor. No entanto, esse novo modo de justica seria tdo somente um meio,
uma ac¢do imediata, para facilitar o sucesso do objetivo proposto nesse tra-
balho.

Tal objetivo se refere & contragdo do sistema punitivo. Em um
Estado Democratico de Direito reduzir o direito penal é garantir o respeito
aos principios de justica social. O atual sistema penal deve ser declarado
ilegitimo e outro deve surgir em conformidade com a Constituicao Federal:
democratico, subsidiario e que se aplique apenas quando extremamente ne-
cessario. Um sistema que garanta as liberdades individuais e, concomitan-
temente, assegure um bom convivio social.

Importante ressaltar que para uma efetiva solucdo do problema
criminal, é necessério alocar o sistema penal para um papel subsidiario, e
ndo apenas torna-lo minimo. Ou seja, para a eficacia de um controle penal
racional faz-se necesséria a existéncia de um controle social ndo punitivo
antecedente e eficiente, intervindo na origem do crime, isto é, em suas cau-
sas.

" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 2 ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 201.
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Em suma, busca-se uma politica criminal que ndo se limite ao
ambito punitivo do Estado, nem gue se restrinja a substitutivos penais. Uma
politica reflexiva, resolutiva e proativa, cujo objetivo seja alterar a reali-
dade social atingida pelo problema da criminalidade, e que critique a0 ma-
ximo o Direito Penal, atribuindo-lhe apenas um carater subsidiario, por ser
ele um dos ocasionadores da desigualdade social. Devem ser valorizadas
politicas publicas capazes de trazer cidadania e solu¢bes verdadeiras ao
problema do desvio negativo. Pessoas, grupos sociais e instituicfes preci-
sam assumir compromissos com valores universais, adquirindo conscién-
cia de suas funcgdes politicas e atuando no sentido de transformar positiva-
mente nossa realidade.

E imprescindivel um estudo comprometido com a abolicdo, ou
ao menos com a atenuacgdo, das desigualdades sociais, muitas vezes origi-
nadas pelos conflitos que envolvem riqueza e poder. A prioridade é a trans-
formag&o dessa estrutura social, deixando caracterizada e evidente a todos
os olhos a perversidade seletiva do nosso sistema penal. A busca pelo res-
peito a dignidade da pessoa humana é urgente e deve partir de toda coleti-
vidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A reforma do sistema penal, com a elaboragéo de um novo plano
de atuacdo politico-criminal, é urgente. Nosso sistema atual, além de ser
estigmatizante em relagdo as classes subalternas e provocar a preocupante
delinquéncia secundéria, é evidentemente mais tolerante em relagdo as
classes elevadas, fornecendo a elas inimeros beneficios e flexibilidades
(como a extingéo da punibilidade mediante o pagamento do tributo nos cri-
mes de sonegacao fiscal).

Nos dias atuais, a situacdo vem sendo lentamente alterada. No
entanto, a diferenca discrepante do tratamento penal entre classes opostas
jamais seré de toda sanada. Mas se o for, o objetivo tratado nessa pesquisa
ndo serd, de forma alguma, alcancado.

O fim desse trabalho ndo € defender a estigmatizacdo das classes
abastardas, de forma a iguala-la a dos economicamente desfavorecidos. O
tratamento oferecido aos pobres ndo deve ser ofertado aos ricos. Nao faz
sentido defender que um sistema falho seja universalizado a todas as clas-
ses sociais, porque ele permanecera falho.
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A finalidade aqui proposta é outra. Como sintese das reflexdes
realizadas nesse trabalho, serd apresentado neste item final um rol mera-
mente exemplificativo de teses preliminares com o fim de impulsionar de-
bates sobre o tema proposto:

Nossa Constituicdo Federal projeta uma sociedade democratica,
que é apresentada idealmente como uma sociedade justa, livre e solidaria,
na qual o crescimento do pais deve ser dirigido a erradicalizagcdo da margi-
nalizacdo e da pobreza, a promog¢do do bem a todos e a diminuicdo das
desigualdades sociais, sem discriminag&o e preconceitos;

Faz-se necessario deslegitimar o sistema penal vigente para a
abertura de um amplo debate acerca das solugdes para essa politica vio-
lenta, seletiva e desigual, bem como para o surgimento de uma perspectiva
racional de superacdo do sistema penal. Uma racionalizacéo critica, ndo
estatica, que respeite a logica da justica social,

Deve ser fomentada uma dindmica de contradicdo dialética da
nossa politica criminal, problematizando-a e pensando solugdes fora do
controle punitivo. A busca consiste em priorizar politicas sociais, através
do Estado social delineado na Constitui¢do, para tratar a questdo por meio
dos seus poderes e instrumentos que Ihe permitem a assuncdo do papel
ativo na pratica do projeto democratico, através da pratica de politicas pu-
blicas que garantem os direitos fundamentais;

E imprescindivel, para o éxito dos objetivos acima propostos, a
conscientizacdo por parte da sociedade da faléncia do sistema criminal con-
temporéneo e da necessidade de, imediatamente, serem adotadas medidas
para sua minimizagdo. Tais medidas visam & materializacdo de um impor-
tante principio disposto na nossa Constitui¢cdo — o principio da dignidade
da pessoa humana — sendo a observancia deste essencial para uma vida
digna na sociedade.

Em suma, nosso sistema penal, declaradamente falho, assim deve
ser evidenciado para toda a coletividade para, posteriormente, ser deslegi-
timado. Declarado ilegitimo, a criacdo de um novo plano de atuagéo poli-
tico-criminal sera imprescindivel. Plano este que devera ser elaborado em
conformidade com Constituicdo Federal e com a participacdo de toda a po-
pulacéo.

Acdes sociais para prevenir a delinquéncia primaria deverdo ser
o foco deste novo plano, de forma a contrair o direito penal ao méaximo,
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passando este a ser aplicado apenas em situacdes de extrema necessidade,
ou seja, somente em casos de crimes de alta gravidade social.

Conclui-se, portanto que, além da gritante urgéncia de renovacéao
do nosso sistema penal, carecemos muito de uma maior humanizacao por
parte dos individuos. Antes de pensarmos em quais deverao ser 0s termos
do novo plano de atuacdo politico-criminal, indispenséavel € incentivar a
reflexdo por parte de toda a coletividade sobre o problema criminal que
vivenciamos. Ou seja, é de extrema importancia conscientizar a parte da
sociedade menos prejudicada pelo direito penal contemporéaneo (classes
mais elevadas) do qudo nocivo é esse sistema ndo somente para ela, mas
também, e em grau muito superior, para sua principal clientela: as classes
desfavorecidas.
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