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ROL DE CATEGORIAS

Bens Juridicos

“Sdo valores ético-sociais que o Direito seleciona, com o objetfivo de
assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam

expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas™!
Bens juridicos supra individuais

“Representa o interesse da maioria decorrente da soma de interesses
individuais, ora por indicar um inferesse especifico da sociedade

independente do individual”.2
Crime

“E um fato (injusto punivel) provocado por uma conduta humana que,
juridicamente relevante, € tipificada e tem como componente o agente
e, como conteudo, a figura da ilicitude, tornando passivel de apuracdo
da culpabilidade, derivando dai uma punibilidade, uma vez provada

aqguela culpa (culpa lata)™3
Crime de Lavagem de Dinheiro

“O crime de lavagem consiste na operacdo financeira ou transacdo
comercial que oculta ou dissimula a incorporacdo, transitéria ou
permanente, na economia ou no sistema financeiro do Pais, de bens,

direitos ou valores que, direta ou indiretamente, sdo resultado ou produto

I TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal p.160XIN, Claus.
Problemas fundamentais de Direito Penal. p.27-28

2TOLEDOQ, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. p. 163.

3 FALCONI, Romeu. Lineamentos de Direito Penal. p.152



dos seguintes crimes: a) frdfico ilicito de substéncias entorpecentes ou
drogas afins; b) terrorismo; c) confrabando ou frafico de armas, municoes
ou material destinado a sua producdo; d) extorsGdo mediante seqUestro;
e)praticados contra a Administracdo Publica; f) cometidos contra o

sistema financeiro nacional; g) praticados por organizacdes criminosas”. 4
Criminalidade cldssica

“E a forma de criminalidade violenta, instant@nea e imprevisivel, com
vitimas individualizadas. E , em niveis endémicos, uma forma enfurecida de

protesto contra a desigualdade social”.5
Criminalidade organizada

“E a criminalidade em que membros da sociedade associam-se
geralmente por tempo indeterminado e organizam sua atividade criminal
como se fosse um projeto empresarial. E uma entidade coletiva ordenada

em funcdo de estritos critérios de racionalidade”.é
Direito a Intimidade

“Consiste na tutela juridica do campo, drea ou esfera, circundante da
pessoa, em que hd necessidade natural de exclusdo de terceiros para
que se possibilite ao sujeito erigir sua prépria e exclusiva identidade, em

fomento a livre construcdo dos demais atributos da personalidade™.”

Delito economico

4 CALLEGARI, André Luis. Direito penal econémico e lavagem de dinheiro: aspectos
criminoldgicos, p. 41

5 CARVALHO, Mdrcia Dometila Lima de. Fundamentacdo Constitucional do Direito Penal.
p.92

6 CALLEGARI, André Luis. Direito Penal Econémico e lavagem de dinheiro: aspectos
criminolégicos. P.27-28

7 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo bancdario: Andlise critica da LC 105/2001. p.38



“Trata-se de conduta punivel que se dirige contra o conjunto total da

economia ou contra os ramos ou instituicoes importantes desse conjunto’s.
Direito Econémico

“O direito econbmico é o direito da economia dirigida. O novo direito
econdmico surge como o conjunto das técnicas juridicas de que lanca
mado o Estado contemporéneo na realizagcdo de sua politica econémica.
Ele constitui assim, a disciplina normativa da acdo estatal sobre as

estruturas do sistema econbmico”.?
Direito Penal Economico

“E o conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem
socioecondmica, entendido como regulacdo juridica do intervencionismo

estatal na Economia” 10
Inquérito Policial

“Conjunto de atos praticados pela autoridade policial a fim de apurar a
autoriac e a materialidade de uma infracdo penal. Ao contrdrio do
processo, € regido pelo principio inquisitério, em virtude do que o seu
presidente assegurard o sigilo necessdrio a elucidacdo do fato ou exigido

pelo interesse da sociedade”. !
Macrocriminalidade

“E a delinqUéncia em bloco conexo e compacto, incluida no contexto

social de modo pouco ftransparente (crime organizado) ou sob a

8 JESCHECK, Hans Heinrich in GULLO, Roberto Santiago Ferreira. Direito Penal Econdmico.
p.3.

? FRAGOSO, Heleno Cldudio. Direito penal econémico e direito penal dos negdcios,p.21

10 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Manual de Derecho Penal, parte especial. Madri: Editorial
Ceura, 1987, p.394

1" CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Diciondrio de Direito Penal, p.270.



Xi
rotulagem econdmical licita (crimes do colarinho branco)”.12
Macrocriminalidade Economica

“Alicercada na certeza, ou quase certeza, da impunidade, a
macrocriminalidade econdmica visa exclusivamente o lucro. Via de regraq,
esse macrocriminoso lucra e fica impune. SGo dois portanto, os fatores da

macrocriminalidade econémica: o lucro e a impunidade™!3
Microcriminalidade

“A microcriminalidade € aquela resultante do clima de adversidade e
mesmo Violéncia que impregna a desvairada sociedade de consumo,
suscitando injusticas sociais e desigualdades econdmicas, sendo sempre
mais visivel e diz respeito aos delitos corretivos, violentos ou ndo, que,
isoladamente, em todas as camadas sociais, acontecem de dia e de
noite, durante todas as horas (latrocinio, homicidio, lesdes corporais,

roubo, furto, estupro, ameaca, estelionato, calunia, injuria etc.)”. 14
Ponderacgado de Interesses

“Trata-se de ponderar, sopesar os interesses conflitantes, pressupde um

valor moralizador da conflitualidade e a busca o consenso’15
Principio da Proporcionalidade

“E o principio que visa a contencdo do arbitrio e a moderacdo do

exercicio do poder, em favor da protecdo dos direitos do cidaddo”.'¢

Prova

12 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada, P.430
13 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada, p.430

14 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada, p. 430.

15 FOLMANN, Melissa. Interpretacdo constitucional principiolégica & sigilo bancdrio, p.63



Xii

“Conjunto de atos processuais praticados para averiguar a verdade e
formar o convencimento do juiz sobre os fatos, o resultado dessa atividade
OU O meio ou instrumento introduzido no processo para a formacdo da

conviccdo do julgador”.17

16 SARMENTO, Daniel. A poderacdo de interesses na Constituicdo Federal, p.77
17 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio
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Resumo

O presente trabalho tem como objeto de estudo a macrocriminalidade
econdmica e as restricdes aos direitos e garantias fundamentais no que
concerne a investigacdo criminal. O seu objetivo é a reflexdao, através da
doutrina colacionada, acerca da relativizacdo do direito a intimidade, no
momento da producgdo de provas, através da quebra de sigilo bancario e
interceptagdes telefonicas. Iniciou-se com o estudo das peculiaridades
do direito penal econbmico e em seguida, as principais caracteristicas da
chamada macrocriminalidade econ6mica, consubstanciada na lesdo a
bens juridicos supra individuais, pouca visibilidade dos danos, novo
modus operandi e conexdes com o poder publico. Em seguida,
colacionou-se, a titulo de ilustracdo, os principais crimes com enfoque
econdmico atualmente, quais sejam, os crimes contra o sistema
financeiro nacional e o crime de lavagem de dinheiro. Seguiu-se com um
enfoque acerca dos direitos fundamentais e sua relatividade, conceitos,
teorias e perspectiva principioldgica. Apds, discorreu-se acerca do
principio da proporcionalidade como mecanismo de aplicacdo das
restricdes a Direitos Fundamentais no caso concreto, seguindo-se de sua
aplicacao no Direito punitivo. Por fim, tratou-se da interceptacao
telefénica e da quebra de sigilo bancario como formas de restricdes

concretas ao direito fundamental da intimidade.



ABSTRACT

This work focuses on economic macrocriminality and restrictions on
fundamental rights and guarantees, in relation to the criminal investigation.
It seeks to offer a reflection, by means of collated doctrine, on the
relativization of infimacy fundamental right, in the taking of evidence,
through various types of violation of secrecy, and telephone tapping. It
begins with a study of the characteristics of economic criminal law,
followed by the main characteristics of so-called economic
Macrocriminality, consubstantiated in injury to supra-individual judicial
property, lack of visibility of damages, the new modus operandi, and
connections with the public authorities. Next, it collates, by way of
illustration, the main economic crimes that exist foday, namely, crimes
against the national financial system and the crime of money laundering.
This is followed by a focus on fundamental rights and their relativity, in terms
of their concepts, theories and principles. Next, it discourses on the principle
of proportionality as a mechanism for applying restrictions on fundamental
rights in the concrete case, followed by its application to punitive law.
Finally, it deals with telephone tapping and violation of bank secrecy as

forms of concrete restrictions on the intimacy fundamental right.



INTRODUCAO

O objeto da presente pesquisa é a discussdo doutrindria
acerca da Flexibilizacdo das Garantias Constfitucionais previstas na
ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e seu reflexo nas
formas de repressdo & Macrocriminalidade Econdmica, ¢ luz do principio

da proporcionalidade.

A pesquisa justifica-se no sentido de pretender
proporcionar uma reflexdo sobre os aspectos legais e doutrindrios que
gravitam em torno da macrocriminalidade econdmica, estabelecendo,
para tal, uma diferenciacdo enfre essa e a chamada criminalidade

cldssica.

O presente estudo tem como objetivo institucional
produzir uma Dissertacdo de Mestrado para obtencdo do Titulo de Mestre
em Ciéncia Juridica pelo Curso de Pos-Graduacgdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica - CPCJ, da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI.

Como objetivo geral, pesquisar e refletir, através da
doutrina colacionada, as formas restritivas ao direito & intimidade,
consubstanciadas nas quebras de sigilos, mais precisamente, o bancdrio e

a inferceptacdo telefénica.

Os objetivos especificos referem-se as peculiaridades de
uma investigacdo criminal no que diz respeito d macrocriminalidade
econdmica, que por suas peculiaridades, requer uma infervencdo mais
direta nas esferas individuais, havendo, com isso, a possibilidade do direito

a intimidade sofrer restricoes, tendo em vista a ponderacdo que o



aplicador fard entre o interesse publico e o privado.

Quanto a metodologia empregada, registra-se que na
fase de investigacdo foi utilizado o método indutivo; da mesma forma, o
relatério dos resultados expresso na presente Dissertacdo € composto na

base l6gica indutiva.'8

Nas diversas fases da pesquisa foram acionadas as
técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da

pesquisa bibliografical?.
Esta Dissertacdo acha-se dividida em frés capitulos.

Para tanto, principia-se, no primeiro capitulo, tratando
do direito penal econdmico, bens juridicos protegidos e as principais
caracteristicas da macrocriminalidade econdmica, para, em seguida,
diferencid-la em relacdo a chamada criminalidade cldassica, por fim,
colaciona-se os dois principais crimes de cunho econdmico alvos da
macrocriminalidade, quais sejam, os crimes contra o sistema financeiro

nacional e o crime de lavagem de dinheiro.

No segundo capitulo enfocam-se os direitos
fundamentais e a sua relatividade, através de suas teorias, conceitos,
concepcodes acerca da classificacdo e tendo como arremate o direito &
intimidade, como o principal direito fundamental restringido numa
investigacdo criminal baseada em quebras de sigilo bancdrio e

interceptacdes telefonicas.

No terceiro e Ultimo capitulo, apds a andlise sobre a

macrocriminalidade e os direitos fundamentais, mais precisamente o

18 Sobre os Métodos e Técnicas nas diversas Fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica. Cit. P.99-125

1 Quanto as Técnicas mencionadas, vide PASOLD, Cesar Luiz. Prdtica da Pesquisa
Juridica. Cit. — especialmente p.61 a 71, 31 a 41, 45 a 58, e 99 a 125, nesta ordem.



direito d intimidade, principia-se com o principio da proporcionalidade,
visto como mecanismo de aplicacdo das restricoes ao caso concreto.
Abordam-se as restricoes que podem ocorrer 4 intimidade numa
investigacdo criminal que tenha por foco a chamada macrocriminalidade
econdmica. Reflete-se acerca das quebras de sigilo bancdrio e a
possibilidade de interceptacdo telefénica como flexibilizacdes concretas

ao direito a intimidade.

O presente relatério de pesquisa se encerra com as
Consideracdes Finais, nas quais sdo apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das
reflexdes sobre a restricdo a direitos e garantias fundamentais na

investigacdo a macrocriminalidade econémica.



CAPITULO 1

A MACROCRIMINALIDADE ECONOMICA

1.1 NOTAS INTRODUTORIAS A ORDEM ECONOMICA

Sociedade e Direito caminham lado a lado, ndo se
podendo falar naquela sem este, e neste sem aquela. Todo o
agrupamento humano, seja este qual for, necessita, para sua existéncia,
de um conjunto de regras definidas e sistematizadas sob pena de seu

proéprio desmoronamento.

Nesse contexto, o Direito passou a regular a Economia, na
busca de harmonia no sistema e, através dessa intervencdo direta nos
objetivos econdmicos, realizou o que Insuela Pereira? identificou como o
esforco para obter a aceleracdo ou o retraimento da producdo ou da
oferta, o desenvolvimento dos desejos ou 0 aumento da oferta de bens

Q0s consumidores.
No entender de Baldan?!

A atividade econdmica, além de vinculada as condicoes
espaco- temporais, sociais e culturais, também é
condicionada a estrutura juridica adjacente. Esta relacdo,

segundo José Paschoal Rossetti, confere elevado grau de

20 INSUELA PEREIRA, Affonso. O Direito Econémico na Ordem Juridica. p.148

21 BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito Penal Econémico p.30



interdependéncia entre o Direito e a Economia, uma vez
que compete a lei juridica situar o homem, a empresa e a
sociedade diante do poder politico e da naturezq,
definindo seus direitos e suas responsabilidades e também
fixando as balizas dentro das quais poderd ser exercida a
liberdade de acdo de cada um desses agentes da

atividade econdmica.

A ordem econdmica, segundo Grau?? ao ser incorporada

pelo ordenamento juridico

€ demonstracdo expressiva de marcante transformacdo
que afeta o direito, operada no momento em que deixa de
meramente prestar-se G harmonizacdo de conflifos e a
legitimacdo do poder, passando a funcionar como

instrumento de implementacdo de politicas publicas.

J& explicava Lyraz? acerca da importdncia em se
resguardar a ordem econdmica, tendo em vista que toda liberdade
pressupoe o freio da responsabilidade penal, civil, administrativa, fiscal,
disciplinar, etfc... e para fixd-la, individualizd-la, efetivd-la, sob todos os
aspectos, hd licencas, taxas, impostos, contribuicdes previdencidrias,

registros, comunicacodes, fiscalizacoes.

Para o estudo que se inicia hd que se precisar, contudo,

O que se entende por ordem econdmica.

Miranda Gallino24 expressa que economia e ordem

econdmica sdo coisas diferentes:

A economia é um fato, um fendmeno cultural e social, em

22 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na ConstituicGo de 1988. p.15
2 LYRA, Roberto. Criminalidade econdémico-financeira. p.44.

24 MIRANDA GALLINO, Rafael Delitos contra el orden econdmico .p.26



sua expressdo primdria; pode existir com escassa ou, ainda,
sem protecdo juridica, abandonada ao simples critério dos
homens em suas operacdes de troca ou producdo, no seio
de uma sociedade ideal. Confudo, em nossa sociedade
atual, sem certa ordem, esta economia ndo pode
prosperar, ndo pode desenvolver-se ao ponto de constituir
um eficaz instrumento de plena satisfacdo das necessidades
materiqis do homem. Isto permite afirmar que o direito penal
ndo protege ou futela a readlizacdo do fendmeno
econdmico como um fato em si, sendo que protege a
infegridade da ordem, que se estima necessdria para o
cumprimento desse fato, de maneira que se possam

produzir, assim, os fins propostos.

Para Martos Nunez2s

A idéia de ordem econbmica a diferencia da ordem
privada que afeta ao particular e pessoal de cada um,
referindo-se a administracdo reta e prudente dos bens e da
riqueza publica, ao conjunto de exercicios e de interesses
econdbmicos e a4 estrutura ou regime de alguma
organizacdo ou instituicdo econdmica. Constitui, portanto,
uma nocdo especifica de Economia Politica, isto €, da

Ciéncia que trata da producdo e distribuicdo da riqueza.

Grau2é entende que o conceito de ordem econdmica

25 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. Derecho Penal Econdmico p.357

26 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988 p.67 Para ele “o
art.170 da Constituicdo, cujo enunciado é, inquestionavelmente, normativo, assim
deverd ser lido: as relacées econémicas — ou a atividade econémica — deverdo ser
(estar) fundadas na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim
(fim delas, relacdes econémicas ou atividade econdmica) assegurar a fodos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios” p.68



ndo € um conceito juridico. Isso porque ele se presta
unicamente a indicar, do prisma topoldgico, onde estdo no
texto constitucional as disposicoes que institucionalizam a
ordem econdmica. Destarte, ndo constituiriam uma ordem
econdbmica material constitucional, ndo caracterizando o

dever ser inerente ao Direito.
E conclui?’:

Assim, ordem econdmica, parcela da ordem juridica
(mundo do dever-ser), ndo € sendo o conjunto de normas
que institucionaliza uma determinada ordem econdmica (

mundo do ser).

A parte das ambiguidades j& referidas que norteiom sua
definicdo, a ordem econémica, portanto, incorporou-se ao ordenamento
juridico na medida em que passou a haver uma atuacdo estatal no

campo da atividade econémica.

1.2 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL - A chamada “Constituicdo Economica”

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
contém considerdvel conjunto de normas de conteludo especificamente
socioecondmico, mediante as quais se estabelecem os principios que
regem a atividade econdmica desenvolvida pelos individuos e pelo
Estado, e se determinam as liberdades, direitos, deveres e

responsabilidades dagueles no exercicio dessa atividade.

Tal conjunto de normas representa o conteddo

substancial da denominada “Constituicdo econdmica” que incide na

27 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. p.72



configuracdo e transformacdo do ordenamento juridico privado e publico

que regula as transacdes econdmicas e a atividade de seus agentes.

Essa incidéncia € necessdria, haja vista que a
Constituicdo é um instrumento juridico de transformacdo socioecondmica,
tendo em conta que o Direito ndo apenas regula e normatiza as relacdes
sociais, mas também, e muito especialmente, incide na realidade social
com uma missdo ou funcdo (social) conformadora, modificadora da

realidade social existente?8 .

Define Arino Ortiz2? a "Constituicdo econdmica” como
sendo o conjunto de principios, critérios, valores e regras fundamentais que
presidem a vida econdmico-social de um pais, segundo uma ordem que

se enconfra reconhecida na Constituicdo .

Por conseguinte, a partir da Constituicdo hd que se
distinguir enfre ordem econdémica e ordem publica econdmica, como
duas figuras operantes em planos distintos e dirigidas a conformar

realidades diversas.
Para tal, colaciona-se a licdo de Baldan30

De uma parte, a ordem econdmica que deriva do fexto
constitucional  expressa  economia, englobando  ©s
principios, as instituicdes, os objetivos e os fins que
configuram estdtica e dinamicamente a dita ordem. De
outro lado, a ordem publica econdmica vem a ser uma

concrecdo ou manifestacdo da mesma, na medida em

28 Nesse sentido oportuna a distincdo que faz Eros Roberto GRAU,A Ordem Econdmica na
ConstituicGo de 1988 , p. 51, entre “ordem econdmica” — mundo do ser — e “ordem
econdbmica” - mundo do dever-ser — , neste estudo, de natureza juridica, estd a
locucdo empregada na segunda qualificacdo. Vide citacdo 32.

29 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico p.127

30 BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito Penal Econémico p.59
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que alude a mandamentos legais imperatfivos ou a
principios diretamente aplicdveis da ordem econémica que
afetam infrinsecamente a declaracdo de vontade dos
sujeitos econdmicos, de cujo cumprimento dependa sua

prépria validez juridica.

As relacdes entre o Direito e a Economia denotam que
ConstituicGo econdmica e ordem econdmica sdo dois termos que se

entfrelacam.

Com efeito, como se salientou, a ordem econdmica
resulfa do conjunto dos principios fundamentais que determinam as
estruturas, precisam as funcdes econdmicas e regulam o curso do
processo econdmico de um pais. Por sua parte, a ConstituicGo
econdbmica, em sentido juridico, € o conjunto de normas juridicas que
precisam e ordenam o curso do processo econdmico num conjunto

econdmico dado.

Assim, no entender de Martos Nunezd! a ordem

econdmica constitucional expressa

o conjunto de principios, instituicoes, objetivos e fins que
configuram a organizacdo econémica do Estado Social e
Democrdatico de Direito, cujo modelo socioeconémico é
fruto das tarefas encomendadas ao Estado pelas diversas

concepcoes filoséficas politicas imperantes

Silvad2, ao advertir que a doutrina ainda ndo firmou
orientacdo segura sobre o conceito de constituicdo econdmica, afirma

que

reconhecemos valor o conceito de constituicdo

31 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. Derecho Penal Econdmico, p. 359.

32SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.p.670
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econbmica, desde que ndo pensemos que as bases
constitucionais da ordem econdmica € que definem a
estrutura de determinado sistema econdmico, pois isso seria
admitir que a constituicdo formal (superestrutura) constitui a

realidade material (constituicdo material: infra-estrutura )

No ordenamento juridico brasileiro, a ordem econémica

estd prevista na Constituicdo Federal de 1988 em seu art.17033:

Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica

social, observados os seguintes principios:
| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade

IV —livre concorréncia;

V — defesa do consumidor

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo

e prestacdo;
VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIl - busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua

sede e administracdo no Pais

33 BRASIL. Constituicdo (1988). ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
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Acerca da previsdo consfitucional da ordem

econdmica, Silveiras4 explica:

[...] O art.170 da Carta Magna, ao tratar dos principios gerais
da afividade econdmica, assevera que “(...) a ordem
econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (...)". Para
tanto estipula uma série de principios orquestradores da

economia nacional.

Contudo, o Poder Publico tem limites na sua atuacdo

perante a ordem econdmica e como bem esclarece Barrososs

A luz da Constituicdo brasileira, a ordem econdmica funda-
se, essencialmente, na atuacdo espont@nea do mercado.
O Estado pode, evidentemente, intervir para implementar
politicas publicas, corrigir distorcdes e, sobretudo, para
assegurar a propria  livre iniciativa e promover seu
aprimoramento. Este é o fundamento e o limite de sua
infervencado legitima. Ndo Ihe cabe, assim, determinar o que
produzir, onde comercializar, que precos praticar. A
normatizacdo que poderd a autoridade publica efetuar
sobre a atividade econdmica, circunscreve-se, Aa
compatibilizacdo dos empreendimentos econdmicos com
exigéncias conaturais a seguranca, ¢ salubridade, a higidez
do meio ambiente, d qualidade minima do produto em
defesa do consumidor e outros bens juridicos que

compdem a constelacdo de interesses coletivos

Senado, 1988
34 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual. Direitos Difusos.p.140

35 BARROSO. Luiz Roberto A ordem econdémica constitucional e os limites & atuacdo
estatal no confrole de precos, Revista Didlogo Juridico. Salvador, jun/ago.2002.
Disponivel em < www.direitopublico.com.br> Acesso em: 04 de maio.2006
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A Constituicdo de 1988, na mesma linha das Constituicoes
mais recentes de outfros paises, portanto, pode ser chamada de
“Constituicdo econdémica”, indo, pois, muito além da mera organizacdo
do Estado, dos poderes que o compde e dos direitos e garantias

individuais.

1.3 EVOLUGAO DOS BENS JURIDICOS PENALMENTE TUTELADOS

1.3.1 Conceito de bem juridico

Num Estado Democrdtico de Direito, a nocdo de bem
juridico desempenha papel preponderante: decididamente define a
funcdo do Direito Penal e, por conseguinte, esclarece os limites do ius

puniendi , conferindo, ademais, a legitimidade do mesmo ao Direito Penal
Para Araujo JUnior3s:

Embora, ainda hoje, nos falte estabelecer definitivamente o
fundamento cientifico da fteoria do bem juridico, o
surgimento do Estado Democrdtico de Direito determinou a
modificacdo radical do ordenamento dos bens juridicos
consagrados na Parte Especial dos Cobdigos Penais
primifivos. [...]. A imagem do homem, a que correspondiam
os Codigos Penais histéricos, era aquela do liberalismo
burgués, para o qual a sociedade era a soma de individuos
formalmente livres e iguais e cuja insercdo fundamental era
a propriedade. [..]. O catdlogo das figuras delitivas dos
Codigos Penais refletia a imagem e os bens juridicos que se

selecionavam era somente os afribuiveis dquela visdo do

36 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo. Os crimes contra a ordem econdémica no esboco de
nova parte do Codigo Penal de 1994: caracteristicas gerais In: PENTEADO, Jaques de
Camargo (Coord.). Justica penal: Criticas e sugestoes, n. 3, p. 221.
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homem. Por essa razdo, mais além dos bens juridicos
‘naturais’, como a vida e a integridade corporal, os Codigos
histéricos orientavam-se apenas em direcdo a protecdo do
patrimdénio, por ser nele que a relacdo sujeito/objeto se

plasmava, nesse fipo de homem, de forma evidente.
No pre@mbulo de sua cldssica obra, Welzel3” declarava:

O Direito Penal quer proteger antes de mais nada
determinados bens vitais da comunidade (valores
materiais), os chamados bens juridicos, dai serem impostas
conseqUéncias juridicas a sua lesdo (desvalor do resultado).
Essa protecdo dos bens juridicos se cumpre quando proibe

e castiga as acodes dirigidas a lesdo de bens juridicos
No entendimento de Pierangeli e Zafaroni:38

N&o se concebe a existéncia de uma conduta tipica que
ndo afete um bem juridico, posto que os tipos ndo passam
de particulares manifestacdes de tutela juridica destes bens.
Embora seja certo que o delito € algo mais — ou muito mais —
que a lesdo a um bem juridico, esta lesdo € indispensdvel

para configurar a fipicidade
Em reforco d mesma tese, Dias3? aduz que:

O bem juridico constitui a base da estrutura e interpretacdo
dos tipos penais. O bem juridico, no entanto, ndo pode
identificar-se simplesmente com a ratio legis, mas deve
possuir um sentido social préprio, anterior & norma penal e

em si mesmo decidido, caso contrdrio, ndo seria capaz de

37 WELZEL, Hans. Lecciones de Derecho Penal Econdmico: comunitario, espanol, alemdadn,
p.23

38 PIERANGELI, José Henrique e ZAFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro
p.462

3% DIAS, Jorge Figueiredo. Questées Fundamentais de Direito Penal Revisitadas p.63
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servir a sua funcdo sistemdatica, de par@metro e limite do
preceito penal e de confrapartida das causas de
justificacdo na hipdtese de conflito de valoracdes . E
prossegue: A protecdo de bem juridico, como fundamento
de um Direito Penal liberal, oferece um critério material,
extremamente importante e seguro na construcdo dos tipos
penais, porque, assim, serd possivel distinguir o delito das
simples afitudes interiores, de um lado, e, de outro, dos fatos
materiais ndo lesivos de bem algum. Jorge de Figueiredo
Dias cré poder definir bem juridico como " a expressdo de
um inferesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou
bem em si mesmo socialmente relevante e por isso

juridicamente reconhecido como valioso’

Para Roxin4 sdo pressupostos imprescindiveis para a
existéncia em comum, que se caracterizam numa série de situacoes
valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de
atuacdo, ou a propriedade, que toda a gente conhece, e na sua opinido,

o Estado social deve também proteger penalmente.

Colhe-se de Toledo*!, por fim, sintético conceito,
segundo o qual, “bens juridicos sdo valores ético-sociais que o Direito
seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua
protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes

efetivas "

Dessa forma, tem-se que para a doutrina colacionada, a

importdncia de se definir e delimitar os bens juridicos que devam ser

40 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. p.27-28

41 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal p.16
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tutelados pelo Direito Penal € inerente a prépria seguranca juridica e mais

precisamente, para que possa haver de fato um referencial de lesividade.

1.3.2 A ordem econdmica e os novos bens juridicos

Aflorou no Direito Penal um novo interesse digno de
protecdo, a ordem publica econdmica, isto &, o interesse estatal na
integridade e manutencdo da organizacdo econdmica

constitucionalmente assegurada.

Ao se franspor do Direito Penal geral para o Direito Penal
Econdbmico, o primeiro problema que se depara é o da validade,
pertinéncia e utilidade do conceito de bem juridico. Mais precisamente o
problema de se saber se o Direito Penal Econdmico protege bens juridicos
distintos e auténomos ou se pelo contrdrio, como prefere, por exemplo,
Hassemer, a autonomizacdo deste ramo de direito se deve apenas ao
aparecimento nas sociedades modernas de novas possibilidades de lesdo

dos bens juridicos preexistentes.42
Para Arino Ortiz43

A franscendéncia social da politica de ordenacdo

42 ANDRADE, Manuel da Costa. Direito Penal Econdmico. p.86 E conclui que “a resposta é,
naturalmente, negativa para todos aqueles que definem o Direito Penal Econémico
em termos criminoldgicos, a partir do ‘status’ do agente. Assim serd para quem
identifique o crime contra a economia com o conceito criminolégico de ‘white-collar
crime’ (devido a Sutherland) ou com a categoria mais genérica de ‘occupational
crime’. No mesmo sentido conclui quem define o Direito Penal Econdmico em termos
criminalisticos, privilegiando a complexidade da investigacdo e confrole  das
respectivas infracées. Para além disso, nem todas as tentativas de definir o Direito Penal
Econdmico em termos juridicos se associam necessariamente ao conceito de bem
juridico.”

43 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econdmico p.5
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econdmica assim considerada permite elevar o conceito de
ordem publica econbmica a categoria de bem juridico
carente e digno de protecdo penal, a fim de alcancar os
grandes objetivos politicos, sociais e econémicos do Estado

Democrdtico de Direito.
Pinheiro JUnior 44 também ressalta:

Os bens juridicos consagrados constitucionalmente e que
séo objeto de protecdo do Direito Penal nos dias atuais, j&
ndo sdo mais aqueles denominados “naturadis”, nem os
relacionados ao patriménio individual. Hoje, a insercdo
social do homem é muito mais ampla, sendo que a Ordem
Econdmica foi erigida a condicdo de bem juridico da

sociedade, devendo também ser objeto da tutela penal.

No mesmo sentido dos autores acima referendados,

assevera Araygjo Junior4s ;

Os bens juridicos merecedores da protecdo penal ndo se
circunscrevem apenas, como ao tempo do liberalismo
burgués, ao patrimdénio individual, mas devem também
abranger, necessariamente, todas as facetas da vida
econdbmica, dai sustentar-se o surgimento de um novo bem
juridico, de nitido cardter supra-individual: a ordem

econdmica que, segundo o mesmo autor, “ se destina a
garantir a politica econdmica do Estado, além de um justo
equilibrio na producdo, circulacdo e distribuicdo da riqueza

entfre 0s grupos sociais

Registra-se, sob este enfoque que, hodiernamente,

confinua-se a proteger a pessoa e seus bens naturais e individuais;

44 PINHEIRO JUNIOR, Gilberto José. Crimes econémicos: As limitacées do Direito Penal.
p.66.

45 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Dos crimes contra a ordem econémica p.34
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contudo, observa-se que o sistema penal gradativamente vem se
preocupando com bens que sdo transindividuais, ou seja, impessoais e

complexos como, por exemplo, as relacdes econdmicas.

O ordenamento juridico, portanto, incorporou a nogcdo
de que, aliado ao resguardo dos bens juridicos individuais pela lei penal
por meio dos crimes tradicionais, deve também proteger a ordem

econdmica.

Acerca da incorporacdo da ordem econdmica como

bem juridico, Silveira 4¢ relembra importante aspecto histérico mundial:

Em 1982, a Associacdo Internacional de Direito Penal
realizou um Coldquio, versando sobre os crimes contra a
economia. Nele foram estipuladas diversas Resolucdes, as
quais guardam interesse particular com o presente estudo.
ldentifica-se o bem juridico ndo sé supra-individual, mas
verdadeiramente intermedidrio, num claro exemplo da
presenca de interesse difuso a ser protegido. Entende-se,

assim, como protegida a propria ordem socioecondmica.

Entretanto, deve-se observar, que tanto os bens juridicos
personalissimos quanto os supra-individuais se relacionam com a ordem de
valores imposta pela ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

1.4 O DIREITO PENAL ECONOMICO

A incorporacdo da ordem econdmica, com toda a sua

complexidade atual, exigindo a promulgacdo de leis disciplinadoras, fez

46 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual. Direitos Difusos.p.145
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surgir o Direito Penal Econdmico que €, segundo Pimentel47 ;

O conjunto de normas que tem por objeto sancionar, com
as penas que lhes sdo préprias, as condutas que, no dmbito
das relagcdes econdmicas, ofendam ou ponham em perigo

bens ou interesses juridicamente relevantes.
Silveira48 explica que:

Perfilando-se a dreas correlatas, o Direito Penal Econdmico
ganhou ares de neocriminalizacdo, sendo motivo de
preocupacdo de diversos organismos infernacionais. A
presenca crescente do chamado white-collar crime, do
corporate crime#, da criminalidade dos negdcios e das
empresas na sociedade moderna impds um repensar
quanto a funcionalidade do Direito Penal. Os valores da
igualdade e da solidariedade, regentes dos tempos atuais,
necessitavam de meios outros para se firmarem. Além disso,
considerando-se o desequilibrio entre as forcas econdmicas,
bem como a crise pela qual passou a economia mundial
nos anos 80 e 90, novos pensamentos foram dados a este

novo ramo do Direito Penal.

Assinala Tiedemanns® que o Direito Penal Econdmico € um

47 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito Penal Econémico.p.10
48 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-Individual.p.142.

49 White-collar crime significa “crime do colarinho-branco” e corporate crime refere-se
aos crimes corporativos. No entender de Roberto Santiago Gullo o white collar crime
ou, como dizem os argentinos, o crimen de cuello blanco, é a expressdo mais utilizada
pelos crimindlogos para fazer referéncia, entre outros, aos delitos contra a ordem
econébmica; e dizemos “entre outros”, porque os delitos contra a ordem econémica
constituem s um setor deste interessante capitulo da criminologia. O whife-collar crime
compreende, ademais, feitos puniveis caracterizados por muitas hipdteses dos desvios
profissionais, tais como as diferentes espécies de subtracdo de fundos em bancos e
instituicoes financeiras, a corrupcdo de funciondrios pUblicos, os desvios no exercicio
legal da medicina e da advocacia. (op.cit. p.119)

S0 TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal Econdmico. p.27. Embora, segundo ele,
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direito interdisciplinar de grande atualidade na ciéncia do Direito Penal,
pois, € o ramo a que compete tutelar primordialmente o bem constituido
pela ordem econdémica estatal no seu conjunto €, em consequéncia, o
curso normal da economia na sua organicidade, numa palavra, a

economia nacional.
Numa posicdo similar, Pena Cabrera’! assevera:

O Direito Penal econémico € um direito interdisciplinar que
protege a ordem econdmica como Ultima rafio, como
Ultimo recurso utilizado pelo Estado e logo depois de haver
lancado mdo de todos os instrumentos de politica
econdbmica ou de controle de que dispdem para uma
eficaz luta confra as diversas formas de criminalidade
econdmica. As graves disfuncdes e crises socioecondmicas
justificam a intervencdo do Estado em matéria econémica
e recorrer ao Direito Penal para resolvé-los € assegurar o

bem-estar comum.

Em sentido estrito, buscando-se a partir do entendimento
de Bajo Fernandez’2, conclui-se que o Direito Penal econdmico é o
conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem
socioecondmica, entendido como regulacdo juridica do intervencionismo

estatal na Economia.

Por seu turno, no que se refere ao Direito Penal Econdmico,

na Ciéncia do Direito Penal e na formacdo dos juristas tenha um papel subordinado
porgue sdo poucas as Universidades na Espanha e Alemanha que oferecem um ensino
optativo em matéria penal econdmica, causado também pela falta de professores
com conhecimentos tedricos e experiéncias nesse campo.

51 PENA CABRERA, RAul. Tratado de Derecho Penal, parte especial. p.124.
52 BAJO FERNANDEZ, Miguel .Manual de Derecho Penal, parte especial. p.394.
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esclarece Pinheiro JUniors3, de modo enfdtico que:

E imperativo que se admita, em conseqiéncia das inUmeras
transformacdes sociais que se desenvolvem, notadamente
no campo de atuacdo do Direito Econdmico, um Direito
Penal de direcdo, especializado, prevalecendo sobre o
Direito Penal cldssico, de protecdo, préprios das sociedades
estritamente liberais, mesmo levando-se em conta os

perigos inerentes a essa transformacado.

Do retro exposto, bem se vé que os bens juridicos
defendidos pelo Direito Penal Econdmico caracterizam-se pela relevancia
que se pretende assegurar para o sistema econdmico, ou seja, sAo

resultantes do intervencionismo estatal na vida econdmica.

Ademais, registra-se o entendimento de Gullo%4 sobre
qual é a atribuicdo do Direito Penal na obstacularizacdo dos crimesss

praticados no sistema econdmico:

O Direito Penal ndo protege ou ftutela a realizacdo do
fendmeno econédmico como um feito em si, mas protege a
infegridade da ordem, que se estima necessdrio para o
cumprimento desse feito, de maneira que se possam

produzir os seus fins propostos.

O Direito Penal Econdmico é uma realidade nos dias de
hoje. A sociedade que busca a justica ndo pode simplesmente dispensar
o Direito Penal como arma imprescindivel a essa busca, tornando-se
necessdrio admitir e tutelar novos valores para se adaptar d nova
realidade econdmica social, e isso se dd por meio dessa ramificacdo

denominada Direito Penal Econdmico.

53 PINHEIRO JUNIOR, Gilberto José. Crimes econdmicos. As limitacées do direito penal, p.
51/52.

54 GULLO, Roberto Santiago Ferreira. Direito penal econémico, p. 05.
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Portanto, € um sistema de normas que defende a politica
econdmica do Estado, permitindo que esta encontre os meios para a sua

realizacdo.

No que se refere a sua importdncia, Souto apud Pinheiro

JUnior% reforca que:

N&o é dificil concluir que a criminalidade econdmica,
objeto primordial do Direito Penal Econémico, prejudica ou
até mesmo impede a concretizacdo dos direitos sociais e a
consecucdo da justica social. A prdtica de um Unico llicito
econdbmico pode pdbr em risco toda a sociedade ou pelo
menos abald-la de forma tdo forte, que as conseqUéncias
seriam desastrosas, e isso dada a natureza supra individual
dessa espécie de criminalidade. [...] tal criminalidade é
capaz de produzir tdo elevados ganhos econdmicos, que a
simples priséo ndo é suficiente para inibir a sua realizacdo, j&
que, cumprida a pena, o criminoso poderd usufruir de todas

as vantagens da prdatica delitiva.

Callegari®” argumenta que sempre a atencdo recaiu
sobre os delitos tradicionais, ao passo que, os delitos que pertencem ao
Direito Penal Econdbmico ndo recebiom a devida importGncia da

sociedade.

Em face do todo exposto, observa-se que o Direito

Penal Econémico apresenta-se como um limitador juridico ao avanco do

55 PINHEIRO JUNIOR, Gilberto José. Crimes econdmicos. As limitacdes do direito penal, p. 0

56 PINHEIRO JUNIOR, Gilberto José. Crimes econdémicos. As limitacées do direito penal.
p.125

S’CALLEGARI, André Luis. Direito penal econdmico e lavagem de dinheiro: aspectos
criminolégicos. p.15 O clamor publico dirigido grita ‘pega-ladrdo!’ (os pequenos ladrées,
os ladrées diretos, que “trabalham” e se arriscam) e ndo ‘pega-explorador’! Com esta
posicdo que adotam as sociedades em seu escaldes mais privilegiados, necessariamente
divide-se a sociedade em duas: uma s@ e outra enferma. Esta parece ser a que detém as
fendéncias criminosas e por isso deve ser combatida, reprimida, e penalizada. A outra, se
comete delitos, deve ser merecedora de compreensdo e de complacéncia”
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poder econdmico, especializando-se para desempenhar esta funcdo
limitadora por meio de repressdo e prevencdo do avanco da

criminalidade econdmica.

Callegari®® comenta, ainda, sobre as leis existentes no

Ambito do Direito Penal Econdmico.

E cerfo que existem muitas dificuldades para a realizacdo
do Direito Penal Econdmico, mas desde que a criminologia
comegou com seus conceitos até os dias de hoje, tivemos
uma evolucdo legislativa, uma nova tipificacdo de delitos e

uma nova modernizacdo processual.

No entanto, ndo €& demais apontar que, em
determinados casos e dependendo do tamanho do poder que se detém,
nem mesmo o Direito Penal pode impor um limite ao avanco do poder
econdmico. Tal aspecto torna-se mais gritante quando se constatam
inUmeras lacunas e falhas legislativas na matéria, aliada & impressionante
velocidade com que as fransformacodes sociais se desenvolvem no campo

econdmico.

Percebe-se, entdo, que o Direito Penal Econdmico
apresenta uma ilicitude material propria e, concomitantemente, uma

especifica fipicidade, conforme demonstra Callegari®?:

Com a enorme velocidade que as relacdes econdmicas
ocorrem e a rapidez na evolucdo de suas condutas se torna
incompativel arigidez de uma tipicidade ‘fechada’. [...]. Os
danos caracteristicos da criminalidade econémica sdo os
financeiros. No Brasil ndo existe uma estimativa das cifras

que sdo manuseadas e que sGo provenientes da

S8CALLEGARI, André Luis. Direito penal econémico e lavagem de dinheiro: aspectos
criminolégicos. p.17

59 CALLEGARI, André Luis. Direito penal econémico e lavagem de dinheiro: aspectos
criminoldgicos, p. 23/24.
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criminalidade econdmica, mas, com segurang¢a, sAo
milhdes de reais todos 0s anos. Assim, podemos afirmar que
os danos econdmicos superam a totalidade dos causados

pelo resto da criminalidade tradicional.

No que se refere ao Direito Penal Econdmico, este
abrange os delitos fiscais, cambiais, falimentares, os ligados as relacdes de
trabalho, cos abusos do poder econdmico, a livre concorréncia, d

economia popular e as relacdes de consumo.

1.5 O DELITO ECONOMICO

No que tange ao delito econdmico, a maioria dos
autores que tém fratado do tema concorda que se trata de uma figura de
definicdo complexa e que existe em torno dela uma grande impreciséo

conceitual.

A imprecisdo do delito econémico, segundo Miranda
Gallino,%0 existe porque o delito, em si mesmo, ndo é econdbmico, nem

politico, nem social.

Em que pese certa complexidade, vdrias definicoes

constam da doutrina pdtria e estrangeira.

No entender de Jescheck citado por Gulloé! frata-se de
conduta punivel que se dirige contra o conjunto total da economia ou

contra os ramos ou instituicdes importantes desse conjunto.

60 MIRANDA GALLINO, Rafael.Delitos contra el orden econdmico, 1970 p.27

61 JESCHECK, Hans Heinrich in GULLO, Roberto Santfiago Ferreira. Direito Penal Econdmico.
p.3.
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Para Pinheiro JUnior 62

O delito econbmico ¢é toda lesdo G ordem publica
econdmica que expressa, representa ou integra a entidade
penalmente tutelada mediante a fipificacdo, ou melhor
ainda, codificacdo dos delitos econdmicos que constitui por
sua vez a base do critério de classificacdo em funcdo do
qual se coloca o delito econébmico na marca geral dos

feitos puniveis.
Ressalta, contudo, Cagnaniss:

O fato de ser a "ordem econdmica" um conceito previsto
constitucionalmente, ndo legitima, de per si, intervencoes
penais. Isso porque, quando se lanca mdo do Direito Penal
para proteger um certo valor, hd que se perquirir se este
valor constitui-se em um auténtico bem juridico-penal em
todas as suas nuances, tfendo em vista que quando o Estado
exercita o seu jus puniendi estd restringindo um Direito basilar
do Estado Democrdtico de Direito, qual seja, o jus libertatis.
Desta feita, para que o jus puniendi se legitime como
restricGo a um principio de maior valor (o sagrado Direito de
liberdade), deve preencher todos os requisitos previstos nos
cdnones penais: a protecdo de um bem juridico vdlido, o
atendimento acos principios penais da necessidade,
subsidiariedade, etc. porquanto estes constituem limites ao

poder estatal de punir, sendo garantias individuais.

O delito econbmico ndo pode ser confundido com o
chamado “crime do colarinho branco”, este, uma criacdo da

criminologia, integra em sua definicdo as caracteristicas do autor da

62 PINHEIRO JUNIOR, Gilberto José. Crimes econdmicos. As limitacdes do Direito Penal, p.03

63 CAGNANI, Rafael de Souza. A ordem econémica e sua profecdo penal . Jus Navigandi,
Teresing,a.10,n.1018,15abr.2006.Disponivel<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp2id
=8249>. Acesso em: 04 mai. 2006.
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infracdo.

Para Sutherlandé4, o conceito de crime do ‘“colarinho

branco” engloba cinco elementos:

a) ser um crime; b) ser cometido por uma pessoa
respeitdvel; c) esta pessoa deve pertencer a uma camada
social alta; d) estar no exercicio de seu trabalho e, por fim,

e) constituir uma violacdo da confianca.

Portanto, para a criminologia, a definicdo do delito
econdmico nos termos de “crime do colarinho branco” se coaduna mais
com o perfil do criminoso e nas palavras de Bajo Fernandezé> “sdo as
infracdes lesivas da ordem econdmica cometidas por pessoas de alto

nivel socioecondmico no desenvolvimento de sua atividade profissional”

Outra questdo levantada pela doutrina que, todavia, ndo
€ objeto desta pesquisa, mas de estudos futuros, merece, ainda que em
perfunctdria abordagem, € a previsdo do delito econdmico como sendo
crime de perigo abstratoss. Silveira ¢7 relembra importante resolucdo da

Associacdo Internacional de Direito Penal em coloquio realizado em 1982:

Devido a relevancia do tema, ainda que do desagrado de
muitos, estabeleceu-se, na Resolucdo de n.8, que “(...) os
crimes de perigo abstrato ( per se bans, abstrakte
Gefdhrdungsdelikte, délits obstacle ) sdo meios vdlidos de

combate a criminalidade econémica desde que a conduta

64 SUTHERLAND, Edwin H. White Collar Crime, p.738
65 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Manual de Derecho Penal, Parte Especial. P.399

66 Segundo CAPEZ, Fernando . Curso de Direito Penal — parte geral. p.262 “Crime de
perigo é aquele no qual para a consumacdo, basta a possibilidade de dano, ou seja,
a exposicdo do bem a perigo de dano(...) Crime de perigo abstrato é aquele no qual
a situacdo de perigo é presumida, como no caso da quadrilha ou bando, em que se
pune o agente mesmo que ndo tenha chegado a cometer nenhum crime”

67 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual. Direitos Difusos.p.145
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proibida seja claramente definida pelo legislador e se
relacione  direfamente com  interesses  protegidos
claramente identificados. A sua utilizacdo, como simples

processo de facilitar a prova, ndo se justifica.

A discussdo desdobrou-se a partir dai porque o campo
econdmico propicia uma inenarrdvel série  de  possibilidades
incriminatdrias, muitas vezes de impossibilidade factual, até mesmo porque

pressupoe, aprioristicamente, um risco ou um perigo.

O mesmo autor® ressalta que hoje perfilam-se vdrios autores
que entendem justificavel, de um lado, e injustificdvel, por outro, a
aplicacdo dos crimes de perigo para a protecdo, em especial, da

economia.

Por fim, definidas as delimitacdes propostas para este estudo
dentro do Direito Penal, passa-se a anadlisar as formas opostas de

criminalidade estabelecidas pela doutrina.

1.6 A EVOLUCAO DA CRIMINALIDADE: Criminalidade cldssicas? X
Macrocriminalidade econémica

Para o presente estudo se faz necessdrio tecer algumas
diferenciacdes entre a criminalidade cldssica e a chamada

macrocriminalidade, para que ndo se estabelecam formas de

68 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico como Direito Penal de
perigo. p.179

¢ O termo “Criminalidade Cldssica” serd utilizado neste trabalho quando houver
referéncia aos crimes fradicionais e também como sinbnimo de “Criminalidade
Violenta ou de Sangue” , “Criminalidade tradicional”, "Criminalidade de massas” e *
Microcriminalidade”, visto que diversos autores ao fratar da criminalidade cldssica se
utilizam desses termos andlogos.
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persecucdo iguais para uma e para outra situacdo.

Pimentel’0 explica que

Em principios do século XX, eminentes crimindlogos’!
previom o surto de um novo tipo de criminalidade,
fomentado por uma frama complicada que envolvia o
mundo dos negdcios, fazendo com que a violéncia cedesse
0 passo a inteligéncia e a astucia. Na medida em que
aumentou a complexidade dessas relacdes, cresceu

também a drea dessa nova forma de criminalidade.

Esse novo ftipo de criminalidade, no entender de
Cerqueira’? atingiu seus contornos na segunda metade do Séc.XX, pois

segundo ele

[...] fem por origem as transformacdes tecnoldgicas e
econdbmicas que a humanidade vem experimentando nas
Ultimas décadas, especialmente apds o encerramento da
2° Grande Guerra, além do excepcional incremento do
comeércio entre os paises. De tal sorte, torna-se dificil precisar
se tais fransformacdes econdmicas se devem Ao progresso
tecnoldgico ou, ao conftrdrio, se sGo os avancos cientificos
que produzem o progresso econdmico, mas & incontestdavel
que, ao longo do século XX, esses fatores produziram
evolucdes comerciais, tanto representados por nNovos
instrumentos quanto por novos caminhos para © comeércio
infernacional, que, utilizados indevidamente, produziram
uma nova criminalidade. Tais sdo os casos da revolucdo

informdtica e da chamada globalizacdo da economia.

70 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito Penal Econémico .p.4.

71 |d.ibidem, p.4. Ainda segundo ele, as previsdes de Niceforo e de Ferri se confirmaram,
pelo menos em parte.

72 CERQUEIRA, Atilo Antonio. Direito Penal Garantista & Nova Criminalidade p.53
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Assim, trata-se na nova criminalidade de uma espécie de
subproduto gerado tanto pela sociedade de massa quanto

pelos avancos tecnoldgicos.

Para Fernandes e Fernandes’3 a macrocriminalidade
pode ser entendida como a delingUéncia em bloco conexo e compacto,
incluida no contexto social de modo pouco transparente - crime
organizado - ou sob a rotulagem econdmica licita - crimes do colarinho

branco.
Por sua vez, Silva74 assim define macrocriminalidade:

O gque chamamos de macrocriminalidade € primacialmente
o crime organizado, a semelhanca de empresas que,
combina pessoas, capitais e tecnologia para a consecucdo
de determinados fins, sob a direcdo de um chefe, que se
equipara a um empresdario em sentfido préprio. Ai, ndo se
trata mais de crime episdédico, cometido por agentes
isolados - ou eventualmente ligados -, porém de
verdadeiras sociedades delinquenciais, tendo por base
essencialmente a divisdo de ftrabalho entre os seus
infegrantes, exatamente como se passa nas empresas

econdmicas legitimas.

Conforme prelecionam Fernandes e Fernandes’s é

possivel:

Uma diferenciacdo doutrindriac da criminalidade, em
microcriminalidade e macrocriminalidade, entendendo-se a
primeira como sendo a criminalidade visivel, ndo

organizada, e que diz respeito aos delitos comuns, que

73 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada, p.430
74 SILVA, Juary C. A macrocriminalidade, p.45
75 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada, p. 429-30.
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ocorrem diariamente em todas as classes sociais, € a
segunda espécie como sendo uma criminalidade
estruturada e pouco transparente (crime organizado,

‘colarinho branco’).

Conforme Hassemer’¢, a criminalidade cldssica pode ser

Assaltos de rua, invasdes de apartamentos, comércio de
drogas, furtos de bicicletas ou delinquéncia juvenil. Estas
manifestacdes da criminalidade afetam-nos diariamente,
seja como vitimas reais ou possiveis. Os efeitos ndo sdo
apenas fisicos e econdmicos, mas, sobretudo, atingem
nosso equilibrio emocional e nosso senso normativo: trata-se
da sensacdo de desprotecdo e de debilidade diante de
ameacas e perigos desconhecidos, que nos leva a duvidar
da forca do Direito. Criminalidade de massas em nosso meio
compreende, hd muito tempo, arrombamento de
apartamentos, roubo e outros tipos de violéncia contra os
mais fracos na rua, furto de automaoveis e bicicletas, e nas

grandes cidades o abuso de drogas.

Por sua vez, sobre a criminalidade cldsssica Lavorenti e

Silva’7 elucidam que:

A criminalidade cldssica se caracteriza por  se
consubstanciar, diariamente, em inUmeras infracdes, e
praficada por pessoas que via de regra, ndo guardam
nenhum vinculo, ou no mdximo, estdo ligadas por uma
associacdo criminosa consistente em uma quadrilha ou

bando, ou, entdo, atreladas por um concurso de pessoas.

76 HASSEMER, Winfried. Seguranca Publica no Estado de Direito. p.22.

77 LAVORENTI, Wilson; SILVA, José Geraldo da. Crime organizado na atualidade, p. 44.
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Discorrem Fernandes e Fernandes’® acerca do termo

sindbnimo microcriminalidade:

A microcriminalidade € aquela resultante do clima de
adversidade e mesmo violéncia que impregna a desvairada
sociedade de consumo, suscitando injusticas sociais e
desigualdades econémicas, além do taciturno horizonte de
niilismo em que a vida perde seu significado maior e pouco
ou nada representa. Ao contrdrio da macrocriminalidade, a
microcriminalidade € sempre mais visivel e diz respeito aos
delitos corretivos, violentos ou ndo, que, isoladamente, em
todas as camadas sociais, acontecem de dia e de noite,
durante todas as horas (latrocinio, homicidio, lesdes
corporais, roubo, furto, estupro, ameaca, estelionato,
calunia, injuria etc.). Inescondivel, contudo, que existe uma
significativa associacdo entre microcriminalidade violenta e
a miséria socioecondmica, consubstanciando um cendrio

opressor e de verdadeira segregacdo moral.

O ordenamento juridico brasileiro até pouco tempo ndo
contemplava uma definicGo para o crime organizado, apenas o art.28877
do Cdédigo Penal e indagacdes acerca da Lei 9.034/95 davam suporte a
doutrina para formular seu conceito, j& que referida lei, também, sequer

trouxe uma definicdo em seu conteUdo.

Contudo, com a participacdo cada vez mais ativa do
Brasil no combate ao crime organizado em termos mundiais, € que em 12

de marco de 2004, por via do Decreto 501580 que trata da Convencdo

78 FERNANDES, Newton e FERNANDES, Valter. Criminologia integrada, p. 430.

79 Cédigo Penal — Art.288: Associarem-se mais de frés pessoas, em quadriiha ou bando,
para o fim de cometer crimes: pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (frés) anos. § Unico: A
pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando é armado.

80 DECRETO 5015 -CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA O CRIME ORGANIZADO
INTERNACIONAL Para efeitos da presente Convencdo, entende-se por: a) "Grupo
criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum
tempo e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais
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das Nagodes Unidas contfra o crime organizado internacional é que foi
possivel conceituar o que seja “grupo criminoso organizado”, ou seja,
“grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e
atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais
infracdes graves ou enunciadas na presente Convencdo, com a intencdo
de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou outro

beneficio material”.

Tal definicdo demonstra que o beneficio econdmico €,
anfes de qualquer outro beneficio material, o principal alvo dessas

organizacoes.

Contudo, ndo basta uma definicdo legal se ndo houver

mecanismos processudis competentes e garantidores dos direitos

infracées graves ou enunciadas na presente Convencdo, com a infencdo de obter,
direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou outfro beneficio material; b)
"Infracd@o grave" - ato que constitua infracdo punivel com uma pena de privacdo de
liberdade, cujo maximo ndo seja inferior a quatro anos ou com pena superior; c)
"Grupo estruturado" - grupo formado de maneira ndo fortuita para a prdtica imediata
de uma infracdo, ainda que 0s seus membros ndo tenham funcdes formalmente
definidas, que ndo haja continuidade na sua composicdo e que ndo disponha de
uma estrutura elaborada; d) "Bens" - os ativos de qualquer tipo, corpdreos ou
incorpdreos, moveis ou imdveis, tangiveis ou intangiveis, e os documentos ou
instrumentos juridicos que atestem a propriedade ou outros direitos sobre os referidos
ativos; e) "Produto do crime" - os bens de qualquer tipo, provenientes, direta ou
indiretamente, da prdtica de um crime; f) "Bloqueio” ou "apreens@o" - a proibicdo
tempordria de ftransferir, converter, dispor ou movimentar bens, ou a custédia ou
controle tempordrio de bens, por decisGo de um tribunal ou de outra autoridade
competente; g) "Confisco" - a privacdo com cardter definitivo de bens, por decisdo de
um fribunal ou oufra autoridade competente; h) 'Infracdo principal" - qualquer
infracGo de que derive um produto que possa passar a constituir objeto de uma
infracdo definida no Artigo 6 da presente Convencdo; i) "Entrega vigiada" - a técnica
que consiste em permitir que remessas ilicitas ou suspeitas saiam do territério de um ou
mais Estados, os atravessem ou neles enfrem, com o conhecimento e sob o confrole
das suas autoridades competentes, com a finalidade de investigar infracdes e
identificar as pessoas envolvidas na sua prdtica; j) "Organizacdo regional de
integrac@o econémica" - uma organizacdo constituida por Estados soberanos de uma
regi@o determinada, para a qual estes Estados tenham transferido competéncias nas
questées reguladas pela presente Convencdo e que fenha sido devidamente
mandatada, em conformidade com o0s seus procedimentos internos, para assinar,
ratificar, aceitar ou aprovar a Convencdo ou a ela aderir; as referéncias aos "Estados
Partes" constantes da presente Convencdo sdo aplicdveis a estas organizacées, nos
limites das suas competéncias.
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fundamentais, para apuracdo dessas condutas.

Nesse sentido conclui Silva 81:

Assente que a criminalidade hodierna prevalente é a
macrocriminalidade, bem como que o aparato juridico-
processual que a versa se prende a microcriminalidade,
torna-se intuitiva a necessidade de criar um Macrodireito
Processual Penal adaptando-se a natureza desta nova
criminalidade. Cuidar-se-4, entdo, de rejuvenescer ndo sb
as leis penais, como também os proprios métodos de
trabalho dos investigadores, adaptando-os & realidade

social criada pela criminalidade moderna.

Dito isto, compreende-se que o Processo Penal, tal
como o Direito Penal material, foi formulado pressupondo uma situacdo
de criminalidade cldssica, j&@ que o seu objetivo € a busca de verdade
real, mediante a reconstrucdos? tanto quanto possivel e detalhada do

fato delituoso.

Por fim, sabe-se que a policia, ainda dotada de meios
antiquados e de pessoal pouco especializado, ndo estd em condicdoes de
confrontar-se com a macrocriminalidade, principalmente a econdmica,
embora consiga conter até certo ponto os criminosos da chamada

criminalidade cldssica.

Para Tiedemanng3 a dificuldade na elucidacdo dos crimes

econdmicos se dd pelos seguintes motivos:

81 SILVA, Juary C. A macrocriminalidade, p.10.

82 |nstrui SILVA, Juary C. A macrocriminalidade, p. 25 que: "A atuacdo concreta do
ordenamento penal se faz através de um mecanismo burocrdtico-estatal (Policia,
Ministério PUblico, Justica e sistema Penitencidrio), ndo coordenado e que ndo evoluiu
o suficiente para contrapor-se cao crime de larga escala. A coleta de prova criminal
também pressupde o crime subdesenvolvido, pois a proporcdo gue 0s Criminosos
tornam-se sofisticados e se organizam, diminui a chance de provar em juizo os crimes”.
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Grande complexidade dos fatos, dificuldades econdmicas e
juridicas da matéria, auséncia de peritos apropriados,
insuficiéncia  de  assisténcia  judicial  nas  relacdes

intfernacionaisé4

A par dos resultados lesivos serem maiores e atingirem
um maior nUmero de vitimas, hd de se reconhecer que os delitos
econdmicos sdo de dificil detectacdo, em face de suas caracteristicas
especiais. E a chamada delingiiéncia invisivel e, por isso mesmo, ndo atrai

a devida reprovacdo coletiva.

O que tornou necessdrio segundo Silvads um repensar

nas formas repressivas e punitivas fradicionais.

Com efeito, a partir do momento em que os criminosos se
organizam e fornam-se verdadeiros empresdrios do crime —
pois que combinam tecnicamente os fatores de producdo
criminosa (capital, mdo-de-obra e Know-How), a&
semelhanca dos empresdrios em sentido proprio, torna-se
de fato inadequado perseverar nas concepcodes cldssicas
do crime e do aparato de repressdo, ligadas
umbelicalmente & sociedade pré-industrial, ou & industrial

em seus primordios.

Ndo resta duvida de que, em tempos atuais, a
criminalidade vem assumindo contorno cada vez mais diverso daquele

com que se dpresentava no passado, surgindo, ao mesmo tempo, uma

83 TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal Econdmico p.28

84 No original certifica o autor que “Los procedimientos por delitose econdmicos chocan
frecuentemente com obstdculos que a menudo se acumulan y llevan consigo
directamente la paralizacidon de la administracién de justicia. En definitiva, lo que
antecede puede formularse en pocas palabras: gran complejidad de los hechos,
dificultades econdmicas y juridicas de la materia, ausencia de expertos apropriados,
insuficiencia de asistencia judicial en las relaciones internacionales”

85 SILVA, Juary C. A macrocriminalidade, p. 28.
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necessidade de atualizacdo dos aparatos de investigacdo existentes e

como bem aponta Rochass:

O aperfeicoamento dos conhecimentos, todavia, no
combate ao crime, € sempre uma necessidade imperiosa,
em face do aumento da corrupcdo associada ao frafico de
drogas, dos crimes chamados do “colarinho branco”, da
sonegacdo e da fraude fiscal, e do surgimento de novas

formas do crime organizado.

Ambas as formas de criminalidade aftualmente
coexistem em nossa sociedade, mas € a forma “macro” que mais
contempla complexidades no dmbito normativo e processual, tornando-

se, por isso, objeto de muitos estudos.
Betti” afirma que:

A macrocriminalidade,  fransformou-se  na  grande
preocupacdo dos estudiosos, de vez que atinge bens supra-
individuais, com graves prejuizos para a ordem econdmico
social. Seus autores sdo ‘pessoas da alta’, de prestigio social,
influentes, vistas como bem sucedidas nos negodcios,
contando sempre com a conivéncia das autoridades,
assessoramento de profissionais competentes, todos os seus
atos tém a aparéncia de legalidade, escapando, por isso,
da censura do meio a que pertencem e, o que ¢é pior, da

punicdo.

Em face do todo exposto, pode-se concluir que parte da
criminalidade confinua sendo praticada de forma tradicional e atacando
bens juridicos individuais. Para essa criminalidade, contudo, hd formas de

atuacdo relativamente apropriadas, contempladas no ordenamento

86 ROCHA, Luiz Carlos. Investigacéo policial: teoria e prdtica. p. 22.

87 BETTI, Francisco de Assis. Aspectos dos crimes contra o sistema financeiro no Brasil, p. 17
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juridico existente.

Por outro lado, parte da criminalidade surge de forma
diferenciada, atuando de maneira organizada, complexa, menos
ostensiva, com possibilidade de distanciamento entre vitima e autor,
aproveitando-se de meios tecnoldgicos e da globalizacdo, garantindo a
sua impunidade e aproveitando-se de um ordenamento juridico que
ainda se busca encontrar denfro de toda esta complexidade e, com
falhas, acaba por flexibilizar determinadas garantias constitucionalmente
asseguradas para obter éxito na investigacdo e apuracdo de

determinados crimes.

1.7 CARACTERISTICAS DA MACROCRIMINALIDADE

Percebe-se, até aqui, que a criminalidade econdmica
passou a figurar como uma criminalidade diferenciada e altamente
mutdvel em razdo da velocidade com que as relacdes econdmicas se
transformam, apresentando, por isso, certas peculiaridades que merecem

esclarecimentos pontuais.

Sobre as caracteristicas da macrocriminalidade,

prelecionam Lavorenti e Silvass:

A macrocriminalidade, como regra, pPOossui uma
organizacdo empresarial, com hierarquia estrutural, divisdes
de funcodes e sempre direcionadas ao lucro. Elas possuem
algo mais do que um programa delinquencial.
Consubstanciam-se em um planejamento empresarial

(custos das atividades e de um pagamento de pessoal,

88 LAVORENTI, Wilson e SILVA, José Geraldo da. Crime organizado na atualidade, p. 19.



37

recrutamento de pessoas, etc.) com firmas constituidas
formalmente ou ndo. Quanto mais rica e firmemente
estruturada a organizacdo, menores 0s riscCos Nas suas

atuacoes.
De modo similar, enfatizam Fernandes e Fernandesd?:

A macrocriminalidade nada mais € do que a delingUéncia
em bloco conexo e compacto, incluida no contexto social
de modo pouco fransparente (crime organizado) ou sob a
rotulagem econdmica licita (crime do colarinho banco).
Alicercada na certeza, ou quase certeza, da impunidade, a
macrocriminalidade visa exclusivamente o lucro. Via de
regra, o macrocriminoso lucra e fica impune. Sdo dois
portanto, os fatores da macrocriminalidade: o lucro e a

impunidade.

Maierovitch 90 relata que tdo real é o fato, que
estudiosos do tema chegaram a conceber uma verdadeira economia
criminal, capaz de movimentar, através de um mercado comum proprio,
quantias estimadas em cerca de um quarto do dinheiro em circulacdo no

mundo.
Confirmam esse pensamento Lavorenti e Silva 71:

A macrocriminalidade pode ter atuacdo regional, nacional
e/ou internacional. Cada vez mais se organiza de forma
empresarial, tfornando-se parte da economia formal e,
dependendo de seu grau de @ estruturacdo e
desenvolvimento, chega quase a uma amdlgama com o

poder puUblico em razdo do seu potencial de corrupgdo e

82 FERNANDES, Newton e FERNANDES, Valter. Criminologia integrada, p. 430.

70 MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. Multinacionais do crime movimentam Y« do dinheiro
do mundo, p. 30.

91 LAVORENTI, Wilson e SILVA, José Geraldo da. Crime organizado na atualidade, p. 11.
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influéncia.
Silva?2 ainda esclarece que :

Sabe-se que o lucro e a impunidade representam dois dos
maiores fatores da macrocriminalidade. O  lucro
propriamente dito movimenta a grande criminalidade, vez
que assemelha-se a um empreendimento econdmico. O
desiderato primdrio da macrocriminalidade € a obtencdo
de lucro. Ademais, existe um notdavel estimulo d impunidade
dos macrocriminosos e, por isso, este bindbmio lucro-
impunidade, explica a ascensdo das organizacoes

criminosas em larga escala.

Denota-se, pois, do todo exposto, que a
macrocriminalidade, pelas caracteristicas peculiares descritas e que serdo
objeto de detalhamento, somadas a seu poder de corrupcdo e
interferéncia estatal, consegue realizar seu programa delinquencial sob

ares de certa impunidade.

Apds tais  consideracdes, passa-se ao  estudo

pormenorizado das principais caracteristicas da macrocriminalidade.

1.7.1 Pouca visibilidade dos danos causados

Nos macrocrimes, sobretudo os econémicos, ndo se tem
em conta propriamente a lesdo ao patrimdnio individual que venha a ser
atingido. Considera-se, ao contrdrio, com razdo, que a ofensa é dirigida,
sobretudo, contra a ordem econdmica e por tal motivo pode passar

desapercebida aos olhos de grande parte da populacdo.

72 SILVA, Juary C. A macrocriminalidade, p. 31.
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Lavorenti e Silva? tecem algumas consideracoes sobre a

pouca visibilidade dos macrocrimes, enfatizando que:

A criminalidade organizada € menos visivel que a
criminalidade comum. Geralmente, possui um programa
delinqUencial, dentro de uma hierarquia estrutural, além de
organizar-se como uma societas sceleris. Possui um campo
disforme e variado e atua de forma a infimidar eventuais
testemunhas que possam compor um  adminiculo
probatdrio, além de praticar infracdes cujo bem juridico
tutelado é atingido de forma mediata (como nos casos de
corrupcdo, crimes contra o sistema financeiro, contra a

ordem ftributdria, etc.).

Corrobora esse entendimento Gullo?4;

Criminologicamente se trata de delitos de dificil detectacdo
por suas caracteristicas especiais, pelo que se denomina a
esta modalidade delitual ‘delingUéncia invisivel’. Os casos
comprovados e sancionados nesta esfera sGo escassos e

sua propagacdo ocorre com suma facilidade.

De modo andlogo, salienta Hassemer?s que:

A criminalidade organizada € menos visivel; € um fendmeno
cambiante porque segue as tendéncias dos mercados
nacionais ou internacionais; compreende uma gama de
infracdes sem vitimas imediatas ou com vitimas difusas,
como a lavagem de dinheiro e a corrupcdo; dispde de
multiplos meios de disfarce e simulacdo. Propde-se entdo
usar a expressdo ‘criminalidade organizada' quando o

braco com o qual pretendemos combater toda e qualquer

93 LAVORENTI, Wilson; SILVA, José Geraldo da. Crime organizado na atualidade, p. 11.
24 GULLO, Roberto Santiago Ferreira. Direito penal econdémico, p. 12.
25 HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal, p. 6é.
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forma de criminalidade seja tolhido ou paralisado: quando
Legislativo, Executivo ou Judicidrio se tornem extorquiveis ou

vendais.

Colaciona-se o entendimento de Betti?¢ sobre os danos

causados pela macrocriminalidade econémica:

Os danos materiais mais caracteristicos sGo os financeiros e,
pode-se afirmar que sdo muito maiores do que os da
delinqgUéncia violenta, superando a ftotalidade dos
causados pelas outras formas de delito. Com relacdo aos
danos imateriais, pode-se aferir a perda de confianca nas
relacdes comerciais, a deformacdo do equilibrio do
mercado e o descrédito nas politicas econdmicas,

financeiras e sociais do governo.

Por fim, conclui-se através do entendimento de

Hassemer?” o seguinte:

De um modo geral, hd colarinhos brancos, caneta, papel,
assinaturas de contratos e, também por isso, os danos desse
tipo de criminalidade ndo sdo visiveis: contratos,
pagamentos, cartas, negociacdes, solicitacdes. E,
Finalmente, apresenta frés caracteristicas fundamentais:
internacionalidade desse tipo de crime, profissionalidade,
divisdo de trabalho e gente boa, gente com cabeca e

protecdo confra investigacdo policial.

H& consenso, portanto, na doutrina, que a pouca
visibilidade dos danos faz com que o criminoso econdmico passe, muitas
vezes, incélume aos olhos da populacdo. O que, definitivamente, ndo
ocorre com o delinquente tradicional, cujo dano, perceptivel, pode

estigmatizd-lo para sempre.

26 BETTI, Francisco de Assis. Aspectos dos crimes contra o sistema financeiro no Brasil. p.18



41

1.7.2 Auséncia de vitimas individualizadas

Na macrocriminalidade, sobretudo a econdmica, os
bens juridicamente tutelados sdo difusos como j& esclarecido em item

anterior e, sendo assim, ndo é possivel individualizar vitimas nesses crimes.

Cerqueira?® assevera que a primeira e fundamental
caracteristica da nova criminalidade e que, portanto, a distingue da
criminalidade tradicional, é sua capacidade de produzir algo definido

pelo neologismo como vitimizacdo difusa.

Esclarece sobre a auséncia de vitimas individuais

Hassemer??:

Esse fipo de criminalidade ndo tem vitimas individuais, ou
melhor, as vitimas individuais s6 existem de forma mediata.
Toda criminalidade moderna, de regra, ndo tem vitimas
individualizadas. As vitimas sdo ou o Estado ou

comunidades, como o caso da comunidade Européia.

Oportunas sdo as colocacoes de Pinheiro JUnior'% sobre
a auséncia de vitimas individualizadas como caracteristica da

macrocriminalidade:

Se considerarmos os resultados concretos que alcanca a
macrocriminalidade, percebemos que vitimam como

verdadeiros genocidios - pois atentam contra a ordem

97 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. p. 45.
98 CERQUEIRA, Afilo Antonio. Direito Penal Garantista & A Nova Criminalidade. p.48

29 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal, p. 44.

100 PINHEIRO JUNIOR, Gilberto José. Crimes econémicos. As limitacdes do direito penal, p.
60-61.
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constitucional, proporcionando ndo mais um resultado
imediatamente individual, mas sim imediatamente supra
individual. Além de terem natureza supra individual, atingem
de modo certeiro a ordem estabelecida na Constituicdo, o
gue nos permite concluir, sem qualguer duvida, que este
tipo de delito atenta contra o proprio Estado e contra toda

a sociedade em proporcoes inimagindveis.
Para Cerqueiralo!

Algumas prdticas ilicitas causadoras de “vitimizacdo™ difusa
sGo possibilifadas pelo emprego de moderna tecnologia,
como é o caso de computadores e da utiizacdo da
internet, e o de aparelhos de telefonia celular, entre outros

novos meios de comunicacdo.

Araygjo Junior'02 esclarece sobre a lesGdo 4 ordem
econbmica e ndo ao patriménio individual nos crimes da

macrocriminalidade econdmica:

A essa nova categoria, que no Brasil tem conceito restrito,
pertencem os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal
Econdmico e, em especial, os que sdo violados pelos delitos
contra o sistema financeiro. Neles, a despeito da lesdo ao
patrimdnio individual que possam causar, a ténica da
reprovacdo social estd centrada na ameaca ou dano que
representam para o sistema financeiro, que se caracteriza
como um interesse juridico supra-individual € no qual se
destacam os seguintes aspectos: a) a organizacdo do
mercado; b) a regularidade dos seus instrumentos; c) a

confianca neles exigida e d) a segurangca nos negocios.

100 CERQUEIRA, Atilo Antonio. Direito Penal Garantista & A Nova Criminalidade, p.60

102 ARAUJO JUNIOR, Jo&o Marcelo. Os crimes contra o Sistema Financeiro no Esboco da
Nova Parte Especial do Cddigo Penal de 1994. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
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H& consenso entre os doutrinadores citados, de que

na macrocriminalidade, pela impossibilidade de individualizacdo de

vitimas, assim como pela pouca visualizacdo do dano, como visto em item

anterior, o efeito causado d ordem econdmica muitas vezes pode ndo ser

percebido pelo senso comum mas atinge de forma direta o Estado.

1.7.3 Novo “modus operandi”

Como fraco marcante, a macrocriminalidade, mais

especificamente a econdmica, agrega para a consumacdo de seus

inUmeros ilicitos, condutas que dificultam o rastreamento e a conseqlente

identificacdo da autoria e materialidade.

Betti 103 afirma que:

Os critérios de divisdo e delegacdo do trabalho numa
organizacdo empresarial dificultam a detectacdo e prova
dos ilicitos penais ali cometidos, favorecendo a impunidade.
A pessoa juridica tem, com certeza, a finalidade de realizar
atividades licitas, mas no desenvolvimento de suas
operacdes podem estar encobertos comportamentos
delitivos. Nessas condicdes, € dificil imputar-se a um alto
diretivo um procedimento criminoso realizado no seio da

organizacdo e executado por empregados.

Ademais, quando a organizagcdo criminosa € complexa e

com caracteristicas empresariais sofisticadas, pode passar a ter uma

moldura transnacional, aproveitando-se da globalizacdo econdmica,

Sdo Paulo, ano 3, n.1, p.148-149, jul/set.1995

103 BETTI, Francisco de Assis. Aspectos dos crimes confra o sistema financeiro no Brasil, p.

27.
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social e cultural, que possibilita, inclusive, ajustar-se & diversidade e ds

oportunidades do mercado!04,

Pitombo105 ainda complementa:

Técnicas avancadas de hoje possibilitam a realizacdo de
condutas delitivas, mediante o uso de computadores,
manipulando dados pessoais, contratos eletrénicos, servicos
bancdrios, controles fiscais e aduaneiros, entre outros. Sem
esquecer da propagacdo da telefonia celular e do advento
da comunicacdo instantGnea em rede, que frouxeram

inUmeras novidades ao cendrio mundial.

Ademais, esse novo modus operandi caracteristico da
macrocriminalidade econdmica, resulta numa atividade fragmentdria,
distribuida entre diversas pessoas, dificultfando ainda mais uma
investigacdo, porque, dificimente, uma Unica pessoa reunird todos os

pressupostos de tipicidade e culpabilidade.

1.7.4 Conexodes com o Poder PUblico

Em alguns casos, a macrocriminalidade procura a
simbiose com o Estado e acaba por encontrar um reduto no préprio
arcabouco estatal, ndo se tornando um poder paralelo, mas usufruindo o
poder oficial e garantindo, assim, sua impunidade e otimizacdo de

tfrabalho'0é,

104 L AVORENTI, Wilson e SILVA, José Geraldo da. Crime organizado na atualidade, p. 11.

105 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: A tipicidade do crime
antecedente, p.29

106 LAVORENTI, Wilson; SILVA, José Geraldo da. Crime organizado na atualidade, p. 23.
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De acordo com Zaffaronil®’, ao que tudo indica:

a principal fonte do crime organizado € o préprio Estado,
cujas estruturas acabam por cair, acidentalmente ou ndo,
nas maos dos corruptos, que passam a delas se valer para,
de forma esporddica, sistemdtica ou institucionalizada,
atender, aderir ou constituir a prépria organizacdo
criminosa. Assim, a macrocriminalidade ndo objefiva a
busca do poder estatal, mas o comprometimento dos
agentes publicos e infitracdo de seus homens,
infuenciondo e, dependendo de sua forca e
desenvolvimento, até determinando postura e conduta
oficiais que favorecam a organizacdo que desfrutard, de

forma oculta e sub-repticia, as benesses a serem ofertadas.
Hassemer'08 vai além ao afirmar:

A macrocriminalidade ndo é apenas uma organizacdo
infernacional, mas € em ultima andlise a corrupgcdo da
legislatura, magistratura, do Ministério PUblico, da politica,

ou seja, a paralisacdo estatal ao combate a criminalidade.

De alguma forma, seja em associacdes criminosas com
grau mais requintado de organizacdo, ou naguelas onde exista um nivel
mais elementar de articulacdo para o desempenho proficuo dessas
atividades, sempre haverd uma estratégia minimamente estabelecida
previamente ou na medida em que as circunst@ncias o exigirem, para que

seus negodcios escusos se desenvolvam10?,

Pode-se dizer que, denfro das esfratégias, insere-se,

107 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Mesa redonda sobre o crime organizado, p. 149.
108 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal, p. 42.

10?9 GOMES, Abel Fernandes; PRADO, Geraldo; DOUGLAS, William. Crime organizado e suas
conexdes com o poder publico: Comentdrios a Lei n. 9034/95: consideracdes criticas,

p.7.
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como imprescindivel ao objeto das organizacdes criminosas, um certo
grau de conexdo com autoridades e 6rgdos de vdrios setores do poder

publico.

Com base nas disposicoes doutrindrias acima referidas,
tendo tido como escopo abordar os aspectos caracterizadores da
macrocriminalidade e seu impacto social, serdo, a seguir, explicitados os
dois fipos mais comuns de crimes na esfera da macrocriminalidade

econdmica.

1.8 ALGUMAS CONDUTAS MACROCRIMINOSAS

1.8.1 Breves apontamentos iniciais

Do estudo até aqui desenvolvido percebe-se que a
delinqUéncia econbmica atual desenvolve-se dentro de pardmetros
distintos daquele da criminalidade cldssica. Para exemplificar, colaciona-
se a seguir algumas leis direcionadas a coibir justamente as condutas

objeto deste trabalho.

Procura-se, com isso, demonstrar que, paulatinamente,
ndo s6 a sociedade, como fambém os legisladores pdtrios, vém
demonstrando maior preocupacdo com 0s nominados  crimes

econdmicos.

Vale lembrar, sob este enfoque, que a maioria dos
delitos econdmicos foram fipificados em leis extravagantes. Contudo, faz-
se necessdrio citar a Lei n. 9.983, de 14 de julho de 2000, que alterou o
Codigo Penal incluindo os delitos previstos nos arts. 168-A — apropriacdo

indébita previdencidria; 313-A - insercdo de dados falsos em sistema de
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informacodes; 313-B — modificacdo ou alteracdo ndo autorizada de sistema
de informacdes e 337-A — sonegacdo de contribuicdo previdencidria,
todos de cunho penal econdmico afastando incidéncia, ao menos na
esfera penal, da Lei n. 8.212/91, que dispde sobre a organizacdo e custeio

da Previdéncia Social.

Sem pretender exaurir a matéria, a seguir destacam-se
alguns aspectos dos delitos econdmicos definidos nas Leis n° 7.492/86 (Lei
dos crimes confra o sistema financeiro nacional) e n° 9.613/98 (Lei acerca

do crime de lavagem de dinheiro).

1.8.2 Dos Crimes contra o sistema financeiro nacional'’© - “crime do
colarinho branco” - Lei n® 7.492/86

Relembra-se, de inicio, que o termo crime de colarinho

branco surgiu a partir do crimindlogo Sutherland,!'’ como j& mencionado

110 Faz-se necessario lembrar que o sistema financeiro nacional corresponde ao conjunto
de atividades executadas pelas instituicées financeiras. E estas, segundo a definicdo
legal, sGo as pessoas juridicas de direito publico ou privado, que tenham como atividade
principal ou acesséria cumulativamente ou ndo, a captacdo, intermediacdo ou
aplicacdo de recursos financeiros de fterceiros, em moeda nacional ou estrangeira, ou a
custédia, emiss@o, distribuicdo, negociacdo, intermediacdo ou administracdo de valores
mobilidrios.

1M Sobre os estudos de Sutherland relembra ROSA, Fdbio Bittencourt in TORTIMA, José
Carlos. Crimes contra o sistema financeiro nacional — Uma contribuicdo ao estudo da Lei
7492/86. “"Em 1939, Edwin Sutherland, entdo sociélogo na Universidade de Indiana, apresentou
um ensaio intitulado "O Criminoso de Colarinho Branco”, perante o 34° Congresso da Sociedade
Americana de Sociologia. A apresentacdo de Sutherland "alterou o estudo do crime mundo afora
de maneira fundamental, ao chamar a atencdo sobre uma forma de delito que tinha sido
anteriormente ignorada pelos estudiosos da criminologia”, escreveram dois criminologistas de hoje
— Gilbert Geis e Colin Goff — em sua introducéo para a edi¢cdo revista da obra-prima de Sutherland,
"Crime do Colarinho Branco". Sutherland rejeitou as teorias criminoldgicas de seu tempo, que
colocavam a culpa do comportamento ilegal na pobreza, na falta de instrucdo, na ruptura do lar e
em patologias pessoais. Ele formulou a hip6tese de que fortuna, educacéo, estrutura familiar
sélida e mentes fortes ndo impedem, necessariamente, os individuos de violarem a lei. E, durante
os dez anos que se seguiram a sua pioneira apresentacdo de 1939, estudou o mais poderoso
baluarte do colarinho branco, o mundo empresarial. O resultado foi um estudo macico, publicado
em 1949 pela Dryden Press, intitulado apenas "Crime do Colarinho Branco". Sutherland estudou
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em item anterior, e ndo foi uma construcdo doutrindria, nem tampouco

jurisprudencial.
Como esclarece Gullo!12;

Deve-se a Edwin Sutherland o uso, pela primeira vez, da
expressdo crime de colarinho branco, hoje universalmente
consagrada, para designar a atfividade ilegal de pessoas
bem nascidas ou com elevado indice de escolaridade e
privlegiada condicdo social ou econdmica. Para
Sutherland, o conceito de crime de ‘colarinho branco’ deve
ter cinco elementos: a) ser um crime; b) ser cometido por
uma pessoa respeitdvel; c) esta pessoa deve pertencer a
uma camada social alta; d) estar no exercicio de seu

trabalho e, por fim, e) constituir uma violacdo da confianca.

No Brasil, a Lei n. 7.492/86, foi editada para punir os

crimes contra o sistema financeiro nacional, ditos do “Colarinho Branco™.

Courakis citado por Gullo'3 classifica os crimes de

colarinho branco em trés categorias:

Crimes em senfido proprio, crimes quase legais e crimes ndo
previstos em lei. Os tipos delitivos previstos na referida lei

apesar de denominados crimes contra o sistema financeiro,

0s registros criminais de setenta das duzentas maiores empresas americanas ndo financeiras.
Examinou, especificamente, a violagcdo das leis regendo restricdes de comércio, propaganda
enganosa, violacdo de patentes, marcas e copyrights, praticas trabalhistas desleais, descontos,
fraude financeira e violagdo de confianca, transgressdo dos regulamentos de guerra e infracdes
diversas. O que Sutherland encontrou apoiou sua tese: as setenta companhias, dirigidas
principalmente por homens da classe alta americana, tinham cometido um total de 980 violacées,
uma média de quatorze por empresa. Cada uma das setenta companhias tinha pelo menos uma
violagdo, com Armour & Company e Swift and Company liderando a lista com cinquienta violacdes
cada. A General Motors colocou-se em terceiro lugar, com quarenta, e a Sears Roebuck e a
Montgomery Ward empatadas em quarto lugar com 39 cada”..

112 GULLO, Roberto Santiago Ferreira. Direito penal econdmico, p. 122.

113 COURAKIS, Nestor in GULLO, Roberto Sanfiago Ferreira. Direito penal econdmico, p.
123.
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devem ser entendidos no senfido amplo de mercado
financeiro, mercado de capitais, abrangendo os seguros, o
cdmbio, os consorcios, a capitalizacdo ou qualquer outro

tipo de poupanca, situados na darea do Direito Econdmico.

A lei visa proteger o sistema financeiro, entendido este
como uma faceta da ordem econdmica e para tal, o proprio legislador
buscou definir o que seja instituicdo financeira no art.1°: “Considera-se
instituicGo financeira, para efeito desta Lei, a pessoa juridica de direito
publico ou privado, que tenha como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou ndo, a captacdo, infermediacdo ou aplicacdo de
recursos financeiros (vetado) de fterceiros, em moeda nacional ou
estrangeira  ou a custédia, emissGo, distribuicdo, negociacdo,
intermediacdo ou administracdo de valores mobilidrios. Paragrafo Unico:
Equipara-se a instituicdo financeira: | — a pessoa juridica que capte ou
administre seguros, cGmbio, consorcio, capitalizacdo ou qualquer tipo de
poupanca ou recursos de terceiros; Il — a pessoa natural que exerca
qualquer das atfividades referidas neste artigo, ainda que de forma

eventual”

Ao conceituar o que venha ser instituicdo financeira, a
norma explicativa sob comentdrio considerou basicamente a sua

atividade fipica: captacdo, intermediacdo ou aplicacdo de recursos.
Segundo Tortima''4

Captar significa atrair e aglutinar capitais, objetivando sua
aplicacdo futura. Intermediar vem a ser transferir ou repassar
tais recursos (de uma instituicdo para outra) e, finalmente,
aplicar é investir os recursos captados, mirando alguma

forma de remuneracdo.

114 TORTIMA, José Carlos. Crimes contra o sistema financeiro nacional — Uma contribuicdo
ao estudo da Lei 7492/86. p.7
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Sem adentrar na seara da responsabilidade penal, hd de
se ter que os delitos tipificados na referida lei sGo crimes proprios e exigem
que o sujeito ativo tenha o dominio do fato!'s, como bem descreve
Befttilleé:

Os crimes da Lei 7.492/86 sGo crimes proprios porque exigem
capacidade especial de seu autor, consubstanciada no
poder de decisdo ao determinar a realizacdo do ilicito.
Simples gerentes, que exercem atividades subalternas em
agéncias ou filiais, assalariados modestos, que respondem
por parcelas minimas do conjunto empresarial, ndo
parficipando das decisdes relevantes e de magnitude na
vida empresarial, poderdo ser sujeitos ativos de outros
crimes, previstos no dmbito de sua competéncia exclusiva,

questdo de ser examinada em cada caso.

Se ndo fosse adotada a teoria do dominio do fato no
caso de organizacdes criminosas, 0s verdadeiros mandantes e
organizadores ndo poderiom ser penalizados a ndo ser como meros
participes, pois em geral ndo praticam a conduta prevista nos tipos

penais.

A idéia do legislador é justamente prevenir que aqueles
que realmente devam ser apenados de forma mais grave, por se tratar
dos verdadeiros mentores do delito, nGo acabem recebendo pena menor
que a do executor do fato, o qual poderia ser qualquer pessoa a quem o
mandante — chefe da organizacdo criminosa imporia a ordem para

praticar a conduta delituosa.

Nesse sentido, em que pese ndo ser objeto do presente

trabalho descrever todas as condutas tipicas relacionadas na Lei 7492/86,

115 Sobre a teoria do dominio do fato vide ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en
derecho penal. 7. ed. Madrid: Marcial Pons.

116 BETTI, Francisco de Assis. Aspectos dos crimes contra o sistema financeiro no Brasil, p.72.
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vale lembrar que, normalmente, quando um crime confra o sistema
financeiro nacional vem a tona, verifica-se que ndo se compde de uma
acdo isolada, mas de condutas multiplas, freqlentes, com o emprego de
uma variedade de fraudes, revelando até certo ponto, uma

habitualidade e constdncia de procedimentos.

1.8.3 Do crime de lavagem de dinheiro''’ - Lei n® 9613/98

Cumpre observar, de inicio, que o termo “lavagem”,
significa o ato de lavar. Desta forma, emprega-se a expressdo “lavagem
de dinheiro” no sentido figurado para destacar a limpeza ou
branqueamento!’® do dinheiro, que sendo “sujo” transmuta-se em “limpo”.

Em linhas gerais, € a reciclagem de dinheiro ilegal.

Primeiramente, cumpre esclarecer que a ftipificacdo da
lavagem de dinheiro consubstanciada na Lei n° 9.613 de 03 de marco de
1998, mostra-se fruto de compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,

conforme consta na prépria Exposicdo de Motivos 992, de 18 de dezembro

117 “No Brasil o crime de lavagem de dinheiro é combatido pela Lei n.9613/98, sendo que
esta teve seu impulso inicial com a Convengdo de Viena, datada de 19 de dezembro
de 1988, firmada durante a conferéncia das Nacodes Unidas para a adogcdo de uma
politica contra o tréfico de estupefacientes e de substéncias psicotrépicas. Os Estados
signatdrios da Convencdo assumiram o compromisso de fipificarem como infracdo
penal os comportamentos consistentes na substituicdo, conversdo ou ocultacdo de
bens provenientes do trdfico (art. 3°, § 1°, alinea b, da Convencdo)”. BARROS, Marco
Antfonio de. Lavagem de dinheiro: implicacdes penais, processuais € administrativas, p.
o1.

118 Segundo FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Avurélio Século XXI, 1.282
“Brangqueamento” significa ato ou efeito de tornar branco, alvejar, e, também, limpar.
Segundo PITOMBO, Antonio Sérgio A de Moraes. Lavagem de dinheiro: A tipicidade do
crime antecedente.p.34 “No entanto, o termo branqueamento é pouco usado aqui, o
que é motivo suficiente para abandonar a designacdo lusitana do ‘branqueamento
de capitais’ “.
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de 1996.117

A sempre marcante presenca das caracteristicas da
macrocriminalidade e a reconhecida transnacionalidade desse delito,
como conseqUéncia da racionalizacdo da atividade dessas organizacoes
criminosas que bem souberam aproveitar do avango tecnoldgico e da
interligacdo do sistema econdmico-financeiro mundial fez, segundo
Pitombo'2 com que os paises identificassem qudo relevante seria
combater tal espécie de crime de maneira mais uniforme, visando

implementar maior cooperacdo infernacional em matéria criminal.

No que tange ao conceito do crime de lavagem de
dinheiro, a maioria da doutrina se vale da propria definicdo dada pelo
legislador no art.1° da Lei n® 9.613/98.

Para Callegari?!:

O crime de lavagem consiste na operacdo financeira ou
transacdo comercial que oculta ou dissimula @
incorporacdo, fransitéria ou permanente, na economia ou
no sistema financeiro do Pais, de bens, direitos ou valores
que, direta ou indiretamente, sdo resultado ou produto dos
seguintes crimes: a) trafico licito de  subst@ncias
entorpecentes ou drogas afins; b) terrorismo; ¢)
confrabando ou frafico de armas, municdes ou material
destinado a sua producdo; d) extorsdo mediante seqUestro;
e)praticados contra a Administracdo PuUblica; f) cometidos

contra o sistema financeiro nacional; g) praticados por

119 Exposicdo de Motivos 692, de 18 de dezembro de 1996. Didrio do Senado Federal,
25.11.97, p.25.671

120 PITOMBO, Antonio Sérgio A de Moraes. Lavagem de dinheiro: A tipicidade do crime
antecedente, p.41

121 CALLEGARI, André Luis. Direito penal econémico e lavagem de dinheiro: aspectos
criminoldgicos, p. 41.
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organizacdes criminosas.

Barros'2  ainda ressalta  que a  caracteristica da
internacionalizacdo na lavagem de dinheiro estd relacionada com a
propria natureza dos bens ou servicos que constituem o objeto do delito,
cujo lugar de origem pode encontrar-se a uma distdncia enorme de seus

destinatdrios finais, como demonstra Callegari23;

A lavagem de dinheiro tem como uma de suas
caracteristicas o fato de ser um delito internacional e assim
exigir um fratamento profissionalizado. Dai que as técnicas e
procedimentos de lavagem devem ser necessariamente
sofisticados no sentido de poderem elidir a acdo dos paises
que o0s combatem, e devem cambiar e evoluir
confinuamente na medida em Qque 0S organismos
encarregados de sua repressdo vao identificando e

neufralizando as vias ja existentes.

Observa-se, ainda, dos ensinamentos do referido
autor que a vinculacdo do crime de lavagem de dinheiro e das
organizagdes criminosas € estreita, pois as caracteristicas deste delito
requerem alguns requisitos que sdo identificaveis com a estrutura das
organizacdes criminosas, mais precisamente a macrocriminalidade

econdmica.

122 |nstrui BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de dinheiro: implicacdes penais,
processuais e administrativas, p. 01, que: “Os bens juridicos que esta lei objetiva tutelar
sdo os sistemas financeiro e econdmico do Pais. Busca-se garantir a minima seguranca
das operacdes e transacdes de ordem econdmico-financeira. A lei também visa
impedir a oculta ou dissimulada insercdo no mercado, que é regido e se desenvolve
segundo a ordem vigente, de dinheiro, bens e direitos provenientes de alguns crimes
graves que sdo costumeiramente praticados pelos criminosos ou por associacoes
criminosas organizadas. Em suma, este novo diploma foi ditado com a nitida intencdo
de prevenir a utilizacdo dos sistemas financeiro e econdmico do Pais para fins ilicitos,
sobretudo com o propdsito de impedir a legalizacdo do patfriménio de origem
criminosa, isto é, do produto ou resultado dos crimes antecedentes nela
especificados”.

123 CALLEGARI, André Luis. Direito penal econémico e lavagem de dinheiro: aspectos
criminoldgicos, p. 39.



1.8.3.1 Caracteristicas do crime de lavagem de dinheiro

Conforme ficou registrado no item anterior, do
conceito dado pelo préprio legislador, a configuracdo dos crimes de
lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores pressupde a existéncia
de outros, visto que o crime de lavagem deriva, necessariamente, de

outro delito.

Neste sentido, qualquer um dos crimes antecedentes
que forem relacionados nos itens posteriores sdo considerados primdrios
ou bdsicos, em relacdo ao crime de lavagem que € acessorio, secunddrio

ou derivado.
No entender de Barros!24;

Uma das caracteristicas principais dos lavadores € a sua
faciidade de adaptacdo as novas situacdoes e a rapidez no
desenvolvimento de novos métodos, permitindo que se
alcance em certas ocasides um alto grau de sofisticacdo
nas operacoes realizadas. Outrossim, os crimes de lavagem
s@o mistos e alternativos. Se o agente realiza mais de uma
das condutas alternativamente incriminadas, como a
dissimulacdo da localizacdo, movimentacdo e propriedade
dos bens, direitos ou valores provenientes dos crimes

bdsicos, responde por um Unico crime.

Callegari'?s sustenta:

124 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de dinheiro: implicacdes penais, processuais e
administrativas, p. 32.

125 CALLEGARI, André Luis. Direito penal econémico e lavagem de dinheiro: aspectos
criminolégicos, p. 45.
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Como caracteristica do delito de lavagem de dinheiro, a
conexdo existente entfre as diversas redes criminais, jd que
as modernas estruturas criminais ndo atuam de forma
isolada. Um dos exemplos do vinculo entre as redes criminais
estd representado pela intensa relacdo entre o mercado de
drogas e o trdfico ilegal de armas, o que significa uma
simbiose entre ambas as organizacdes que compartiiham

pessoal, meios e lutas.

O elemento subjetivo destes crimes &€ o dolo'26. NGo se
pune a lavagem culposa'?’. Quanto ao momento consumativo, o crime

de lavagem de dinheiro é considerado como sendo crime permanente!28,
Para Pitombo'2?

Partindo-se de uma perspectiva do tipo, fundada na nocdo
nullum crimen sine actione’3?, deve-se ter em mente que a
laovagem de dinheiro apresenta-se como atividade, quer

dizer, readlizacdo de atos concatenados no tempo e no

126 Segundo CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal p.198: “ Dolo é a vontade e a
consciéncia de realizar os elementos constantes do tipo legal. Mais amplamente, é a
vontade manifestada pela pessoa humana de realizar a conduta.”

127 Segundo CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal p.205: “Culpa é o elemento
normativo da conduta dos crimes culposos. A culpa é assim chamada porque sua
verificacdo necessita de um prévio juizo de valor, sem o qual ndo se sabe se ela estd
ou ndo presente. Com efeito, hd que se verificar se no caso concreto houve
previsibilidade do resultado e, se o agente agiu com negligéncia, imprudéncia ou
impericia.[...] O crime culposo é excepcional e exige que o tipo contenha
expressamente sua previsdo, caso contrdrio, aquele crime sé serd punido a titulo de
dolo”.

128 Segundo CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal p.263: “Crime permanente é aquele
cujo momento consumativo se protrai no tempo, e o bem juridico € continuamente
agredido. A sua caracteristica reside em que a cessacdo da situacdo ilicita depende
apenas da vontade do agente.”

129 PITOMBO, Antonio Sérgio A de Moraes. Lavagem de dinheiro: A tipicidade do crime
antecedente, p.36

130 NGo hd crime sem acdo.
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espaco, objetivando seja atingida determinada finalidade.
Essas acdes encadeadas sdo a ocultacdo, a dissimulacdo e

a integracdo.

Sobre as etapas do crime de lavagem de dinheiro, no

mesmo sentido afirma Barros!3! :

A inclusdo do dinheiro sujo no sistema financeiro; a
ocultacdo da efetiva origem e referéncia disto; e, por fim, o
reinvestimento, como dinheiro aparentemente Ilimpo e
insuspeito. Estas fases concretizam-se por varidveis e

multiplos métodos.
Maia32 detalha:

Na ocultacdo, busca-se escamotear a origem ilicita, com a
separacdo fisica entre o agente e o produto do crime
anterior. Para exemplificar, é feito o fracionamento do
capital, obtido com a infracdo penal, e, depois, pequenos
depdsitos bancdrios que ndo chamam a atencdo pela
insignificncia dos valores e escapam 4as normas
administrativas  de controle, impostas as instituicoes
financeiras (art.10, Il, combinado com o art.11, Il, a, da Lei
9613/98). Dissimular a procedéncia ilegal mostra-se outro
pPasso No processo de lavagem. Realiza-se série de negdcios
ou operacoes financeiras, uns seguidos dos oufros, para
disfarcar de vez a origem criminosa. Por hipdtese, enviam-se
os valores, "via cabo” (wire transfer), para empresa, no
exterior, que os repassa em cheques de viagem ao
portador, cuja troca se realiza num terceiro pais. A
infegracdo, Ultima etapa da lavagem, constitui-se no

emprego dos bens, com aparéncia de legitimos, no sistema

131 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de dinheiro: implicacdes penais, processudis e
administrativas: andlise sistemdatica da lein. 9613, de 3 de marco de 1998, p. 48.

132 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro, p.37
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produtivo, por intermédio da criagdo, aquisicdo e/ou
investimento em negdcios licitos ou pela simples compra de

bens.

Segundo Pitombo!33 hd centenas de maneiras de fazer a
infegracdo, sendo o mercado financeiro, o ramo imobilidrio, o comércio
de artes e antiguidades alguns dos setores da economia que recebem a

preferéncia dos lavadores (art.9° da Lei n® 9.613/98) 134

O crime de lavagem de dinheiro, portanto, possui
algumas fases fipicas, as quais podem ser sintetizadas em trés momentos

fundamentais e comuns.

1.8.3.2 Os chamados crimes antecedentes e suas imprecisées (Com as
alteracoes da Lei 10.467, de 11.06.2002, e da Lei 10.701, de 09.07.2003)

Conforme se pode observar do artigo 1°135, da Lei n.

133 PITOMBO, Antfonio Sérgio A de Moraes. Lavagem de dinheiro: A tipicidade do crime
antecedente, p.37

134 O Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), criado pelo art.14 da Lei n°
9.613/98, baixou instrucdes para variados setores econédmicos, por meio de Resolucoes:
Resolucdo COAF 1, de 13.04.1999, Resolucdo COAF 2, de 13.04.1999, Resolucdo COAF
3, de 02.06.1999, Resolucdo COAF 4, de 02.06.1999, Resolucdo COAF 5, de 02.07.1999,
Resolucdo COAF 6, de 02.07.1999, Resolucdo COAF 7, de 15.09.1999, e Resolucdo
COAF 8, de 15.09.1999.

135 Lei 9613/98 — Art.1°: Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de crime | - de trdfico ilicito de substéncias entorpecentes ou
drogas dfins; Il - de terrorismo e seu financiamento; (Reda¢do dada pela Lei n® 10.701, de
9.7.2003)lll - de contrabando ou trafico de armas, muni¢gdes ou material destinado a sua
producdo; v - de extors@o mediante sequestro;
V - contra a Administrac&o Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta
ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condicdo ou preco para a pratica ou
omiss@o de atos administrativos; VI - contra o sistema financeiro nacional; VIl - praticado
por organizacdo criminosa. VIl - praticado por particular contra a administracdo publica
estrangeira (arts. 337-B, 337-C e 337-D do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
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9.613/98, a lavagem de dinheiro decorre de crimes anteriores, quais sejam:
tragfico de drogas; terrorismo; contrabando ou trafico de armas; extorséo
mediante seqUestro; crimes contra a administracdo publica; contra o

sistema financeiro e os crimes praticados pelas organizacdes criminosas.

Inicialmente, no elenco dos crimes antecedentes dos
quais derivam os crimes de lavagem ou ocultacdo, inserto no inciso |, estd
o crime de trdfico ilicito de substéncias entorpecentes ou drogas afins que

no Brasil, atualmente, é disciplinado no art.3313 da Lei n° 11.343 de 23 de

- Cddigo Penal). (Inciso incluido pela Lei n°® 10.467, de 11.6.2002) Pena: reclusdo de trés a
dez anos e multa.
§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens,
direitos ou valores provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste
artigo: | - os converte em ativos licitos; Il - 0s adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em
garantia, guarda, tem em depésito, movimenta ou transfere; lll - importa ou exporta bens com valores néo
correspondentes aos verdadeiros. § 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: | - utiliza, na atividade
econbmica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem provenientes de qualquer dos crimes
antecedentes referidos neste artigo; Il - participa de grupo, associagdo ou escritdrio tendo conhecimento de
que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei. § 3° A tentativa é
punida nos termos do paragrafo tnico do art. 14 do Cédigo Penal. § 4° A pena sera aumentada de um a dois
tergos, nos casos previstos nos incisos | a VI do caput deste artigo, se o crime for cometido de forma habitual
ou por intermédio de organizagdo criminosa. § 5° A pena sera reduzida de um a dois tergos e comecara a ser
cumprida em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de direitos,
se 0 autor, co-autor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos
que conduzam & apuragdo das infragbes penais e de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou
valores objeto do crime.

136 Lei 11.343/06 - Art.33: Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depasito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou requlamentar:

Pena - recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 12 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a venda, oferece, fornece, tem em depdsito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal
ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagéo de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, de
plantas que se constituam em matéria-prima para a preparagao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragéo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas.

§ 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa.

§ 3o Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.
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agosto de 2006, infracdo penal, que, segundo Pitombo'3” impulsionou 0s

acordos internacionais atinentes & lavagem de dinheiro.

No que se refere a este crime ser considerado

antecedente do de lavagem de dinheiro, comenta Barros'38 que:

Tudo aquilo que for proveniente do trafico — bens, direitos ou
valores — quando postos em circulacdo no mercado
financeiro ou econémico, desde que se oculte essa origem
ilicita dard vez ao surgimento da lavagem. Sem duvida, a

raiz marcante dos crimes de lavagem € o narcotrdfico.

Da mesma forma ocorre com o terrorismo, previsto no
inciso ll, mas, embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 em seu art.5°, inciso XLII'¥? e também a lei que dispde sobre crimes
hediondos, Lei n. 8.072/90'40, facam mencdo ao crime de terrorismo, em

nenhuma delas enconfra-se a definicdo.

H& ainda outra breve referéncia ao terrorismo na Lei n°

7.170/83 em seu art®20'41, lei que define os crimes confra a seguranca

§ 4 Nos delitos definidos no caput e no § 12 deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tergos,
vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa.

137 PITOMBO, Antonio Sérgio A de Moraes. Lavagem de dinheiro: A tipicidade do crime
antecedente, p.112

138 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de dinheiro: implicacdes penais, processudis e
administrativas: andlise sistemdatica da lein. 9613, de 3 de marco de 1998, p.10.

139 ConstituicGo Federal - Art.5° inciso XLill: a lei considerard crimes inafiancdveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terorismo e o0s definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitd-los, se omitirem.

140 |ei 8072/90 — Art.2° Os crimes hediondos, a prdatica da tortura , o trdfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo s@o insuscetiveis de: | — anistia, graca e
indulto; Il - fianca e liberdade proviséria.]...]

141 Lei 7170/83 - Art. 20 - Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter em
cdrcere privado, incendiar, depredar, provocar explosdo, praticar atentado pessoal
ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou para obtencdo de fundos
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nacional, e contra a ordem politica social. Nesta, o legislador faz alusdo a
atos de terrorismo e ndo ao crime de terrorismo. Mas também ndo

identifica quais seriam estes atos de terrorismo.

E, nas palavras de Pitombo'42, a expressdo “e seu
financiamento”, inserida pela Lei 10.701/03, em nada alterou a indefinicdo
legal do terrorismo, nem ampliou, por ora, a aplicacdo do dispositivo e em
acatamento ao principio da reserva legal, inserto no art.5°, inciso XXXIX143,
da Constituicdo Federal, combinado com o art.1° #4do Coddigo Penal,
conclui-se que essa lacuna inviabiliza a configuracdo do crime de

lavagem derivado do terrorismo.
E nas palavras de Falconil4s;

Haveremos sempre de pensar no que representa a RESERVA
LEGAL para os direitos e garantias individuais. Ndo se
poderia falar em democracia sem liberdade. N&o se
poderia pensar em liberdade sem o principio do NULLUM
CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE.

Crucial se torna admitir que por ndo ter sido adjetivada a
expressdo, ou seja, por ndo ter o legislador empregado a locucdo “ou
oufros atos de terrorismo”, ndo se pode aceitar que as demais condutas
configurem o crime de terrorismo, embora possa parecer obvio que

comportamentos daquela natureza identificam-se como atos de

destinados @ manutencdo de organizacdes politicas clandestinas ou subversivas.
Pena: reclus@o, de 3 a 10 anos. Pardgrafo Unico - Se do fato resulta lesGo corporal
grave, a pena aumenta-se até o dobro; se resulta morte, aumenta-se até o triplo.

142 PITOMBO, Antonio Sérgio A de Moraes. Lavagem de dinheiro: A tipicidade do crime
antecedente, p.113

143 Constituicdo Federal , Art.5°, inciso XXXIX: ndo hd crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacdo legal

144 Art.1° do Codigo Penal: Ndo hd crime sem lei anterior que o defina. NGo hd pena sem
prévia cominacdo legal.

145 FALCONI, Romeu. Lineamentos de Direito Penal., p.119
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terrorismo.

Por sua vez, o inciso Il do art.1° da Lei 9.613/98,
menciona o contfrabando ou trdfico de armas, municdes ou material

destinado ¢ sua producdo.

A referéncia encontra respaldo direto nas previsdes da

Lei n°® 10.826/03146, o Estatuto do Desarmamento.

O inciso IV refere-se ao crime de extorsdo mediante
seqUestro, relacionando-se diretamente com a previsdo do Cdédigo Penal,

em seu artigo 159, caput4.

Observa-se, desde logo, ser um dos crimes mais graves
da legislacdo penal brasileira, em razdo da quantidade da pena minima
fixada, tratando-se, por outro lado, também, de crime considerado
hediondo pela Lei n°® 8072/90m, em seu art.1°, inciso V148, Sendo crime

complexo, visa proteger a liberdade individual de locomogdo e também

146 Lei 10.826/03 — Art17: Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em
depdsito, desmontar, montar, remontar, adulterar, vender, expor & venda, ou de
qualquer forna utilizar, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, arma de fogo, acessério ou municdo, sem autorizacdo em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: pena- reclusdo de 4 (quatro) a 8
(oito) anos, e multa. Art.18: Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do
territério nacional, a qualquer titulo, de arma de fogo, acessério ou municdo, sem
autorizacdo da autoridade competente: pena - reclusdo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos,
e multa. Sendo ambas modalidades de “trafico” — comercializacdo ilegal -, entende-se
que, enguanto na forma do artigo 17 as condutas ocorrem dentro do territdrio
nacional, na forma do artigo 18, com conduta “de” ou “para” o exterior. Na primeira, a
competéncia é das justicas estaduais, e no segundo caso da justica federal.

147 Cédigo Penal — Art. 159 ‘caput’: SeqUestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para
outrem, qualquer vantagem, como condicdo ou preco do resgate: pena — reclus@o,
de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

148 Lei 8072/90 — Art.1°: SGo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n° 2848, de 07de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, consumados ou
tentados: [....] inciso IV — extorsGo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159,
capute §§ 1° 2°e 39)
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o patrimonio.
E, segundo Mendroni'4?

Para viabilizar melhor combate a essa repugnante acdo
criminosa, o legislador reforcou-a com o plus da
possibilidade de punicdo, também pela prdtica de crime de
lavagem do dinheiro obtido em decorréncia do resgate
(exaurimento do crime de extorsGdo mediante sequestro),
estabelecendo assim, mecanismo mais eficiente a

disposicdo dos orgdos de persecucdo.

Como crime antecedente, também prevé o art.1° da Lei
9613/98, em seu mal redigido inciso V1%, e de maneira genérica, aquele

praticado contra a administracdo publica.

Sendo, segundo Mendronild!, os crimes de maior
propor¢cdo numérica de obtencdo de ganhos destinados a lavagem, ndo
poderiam deixar de estar previstos. Tais crimes envolvem metade de todo
o dinheiro lavado no Brasil. Como visto, € situacdo visivelmente prejudicial
a pretensdo de um pais em desenvolvimento, de galgar posicdo mais

elevada no ranking dos paises desenvolvidos no mundo.

Para Quaglia, representante da ONU, citado por

Mendroni 152;

A corrupcdo causa uma sangria grande nas reservas de

paises em desenvolvimento, como o Braosil, e afeta o

142 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. p.44

150 Neste sentido: MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. p.44;
BARROS, Marco Anfonio de. Lavagem de dinheiro. p.20; MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem
de dinheiro. p.19

151 MENDRONI, Marcleo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. p.45

152 QUAGLIA, Giovanni. Didrio Popular. Pelotas, 02 de setembro de 2004 in MENDRON],
Marcleo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. p.45
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crescimento da economia. No caso brasileiro, os danos
econdbmicos causados pelo crime estdo mais para 5% do
que para 2% do produto interno bruto. HG um consenso na
comunidade internacional de que, para um pais se
desenvolver, precisa combater o crime organizado de todas
as formas, porque ele tem impacto direto sobre o

desenvolvimento econdmico e social.

Pode-se concluir dos pensamentos acima expostos que
um Estado corrupto ndo consegue encontrar campo fértil para o seu

desenvolvimento.

O inciso VI refere-se aos crimes contra o sistema

financeiro nacional. Delitos j& abordados neste trabalho no item 1.6.2

Refere-se, ainda, a Lei 9613/98, no inciso VIl do art.1° &

crimes pratficados por organizacdes criminosas.

Como jd visto no item 1.5 do presente trabalho, através
do Decreto n° 5015, de 12 de marco de 2004, que promulgou a
Convencdo das Nacodes Unidas contfra o Crime Organizado Transnacional,
e que foi definido o que seja "Grupo Criminoso Organizado”,

especificando que:

Para efeitos da presente Convencdo, entende-se por: q)
Grupo criminoso organizado™ — grupo estruturado de trés ou
mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou
mais infracdées graves ou enunciadas na presente
Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio

materialls3

A exemplo dos casos de terrorismo, antes desse Decreto,
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ndo existia na legislacdo brasileira qualquer definicdo de “organizacdo
criminosa”, ou mesmo de “crime organizado”, nem a proépria Lei n° 9034/95

que trata do crime organizado, trouxe sua definicdo.

O que sempre houve, na verdade, era a fipificacdo do
crime de quadriha ou bando no art.288 1%4do Cdédigo Penal, o que
segundo alguns, bastava para configurar como crime antecedente,

desde que a conduta se enquadrasse nesse dispositivo.155

Até o advento do Decreto 5015, a imprecisdo legislativa
do termo "organizacdo criminosa”, acarretava na impossibilidade se falar
em crime organizado antecedente a lavagem de dinheiro, principalmente

em respeito ao principio da reserva legal.!5¢

Por fim, prevé o derradeiro inciso VI, o crime praticado
por particular contra a administracdo publica estrangeira, incluido por
meio da Lein® 10.467/02.

Na referida lei, ftipificou-se a corrupcdo ativa em
transacdo comercial internacional, o trédfico de influéncia em transacdo
comercial internacional e definiu-se o que seja funciondrio publico

estrangeiro!s’.

153 Vide nota 81.

154 Codigo Penal — Art.288: Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando,
para o fim de cometer crimes: pena — reclus@o, de 1 (um) a 3 (trés) anos. § Unico: A
pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando é armado.

155 Nesse sentido, MENDRONI, Marcleo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro.

156 Compartilhava desse entendimento PITOMBO, Anténio Sérgio A. de Moraes. Lavagem
de dinheiro. A tipicidade do crime antecedente. p.117;

157 Corrupcdo ativa em transacdo comercial internacional Art. 337-B. Prometer, oferecer
ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a funciondrio publico estrangeiro,
ou a terceira pessoa, para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio
relacionado a fransagc&o comercial internacional: Pena —reclusdo, de 1 (um) a 8 (oito)
anos, e multa. Pardgrafo Unico. A pena € aumentada de 1/3 (um terco), se, em razdo
da vantagem ou promessa, o funciondrio publico estrangeiro retarda ou omite o ato
de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional Trdfico de influéncia em transacdo
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Segundo Pitombo158

Referidas alteracdes legislativas, ao que tudo indica,
satisfazem interesses de reciprocidade e cooperacdo, em
matéria penal, enfre os Estados Unidos da América e o Brasil,
porque concretizam a definicdo juridico-penal, no direito
patrio, das conhecidas disposicoes legais do FCPA — Foreign

Corrupt Pratices Act.

E dispositivo recentemente inserido no texto da lei, que
visa coibir, especialmente, a prdtica de processamento de lavagem de
fundos contrariomente aos dispositivos legais e regulamentares das
administracdes publicas estrangeiras, buscando fechar ainda mais as
possibilidades de sua operacionalizagcdo a partir de critérios proibidos de

outros paises

Apss abordar as caracteristicas da macrocriminalidade,
bem como alguns dos macrocrimes mais conhecidos no ordenamento
juridico passa-se ao estudo, no proximo capitulo, dos direitos
fundamentais e sua relatfividade para que se possa, no derradeiro
capitulo, associar a apuracdo dos macrocrimes com as restricoes aos

direitos fundamentais observadas na investigacdo criminal, as quais

comercial internacional Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de
influir em ato praticado por funciondrio publico estrangeiro no exercicio de suas
funcdes, relacionado a tfransacdo comercial internacional: Pena - reclusdo, de 2 (dois)
a 5 (cinco) anos, e multa.Pardgrafo Unico. A pena é aumentada da metade, se o
agente alega ou insinua que a vantagem é também destinada a funciondrio
estrangeiro Funciondrio publico estrangeiro  Art. 337-D. Considera-se funciondrio
publico estrangeiro, para os efeitos penais, quem, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica em entidades estatais ou
em representacdoes diplomdticas de pais estrangeiro. Paragrafo Unico. Equipara-se a
funciondrio publico estrangeiro quem exerce cargo, emprego ou funcdo em empresas
controladas, diretamente ou indiretamente, pelo Poder PUblico de pais estrangeiro ou
em organizagdes publicas internacionais.

158 PITOMBO, Sérgio Antonio A de Moraes. Lavagem de dinheiro. A tipicidade do crime
antecedente. p.117
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CAPITULO 2

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA RELATIVIDADE

2.1 NOTA INTRODUTORIA

Para se afingir o objetivo da presente pesquisa, qual
seja, discorrer acerca das restricoes aos direitos fundamentais que
ocorrem na apuragcdo dos macrocrimes econdmicos, € importante expor
que tais restricoes ndo ocorrem a livre disposicdo do legislador, que héd de
fundar-se em valores, explicita ou implicitamente, contidos no texto da
Constituicdo, bem como também estd obrigado a respeitar o nucleo

essencial desses direitos.

O estudo prévio da génese dos direitos fundamentais,
com sua evolucdo, caracteristicas e formas de classificacdo, aliado &
andlise da perspectiva principioldgica dos direitos fundamentais, torna-se
imperativo para se discorrer acerca dos Direitos & Intimidade e
Privacidade, os quais se fraduzem nas garantias as diversas modalides de

inviolabilidade.

2.2 EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicia-se o estudo acerca dos direitos fundamentais
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com a compreensdo do processo de constitucionalizacdo desses direitos

através de sua evolucdo histérica.

Poder-se-ia estabelecer como marco inicial dos
direitos fundamentais a Magna Carta Inglesa (1215), levando a insercdo
(dos direitos fundamentais) nos textos constitucionais dos Estados
modernos ocidentais, consolidando o rumo ftriihado pelas vertentes do
direito. Todavia, Carl Schmitt’®? admite que a verdadeira Constituicdo
liberal, onde realmente foram positivados os direitos fundamentais, surgiu
com a declaracdo dos Estados americanos no século XV, iniciadas pela

declaracdo do Estado de Virginia, de 12 de junho de 1776.

Da mesma forma, para Canotilho'¢, os direitos
fundamentais deslocaram-se em direcdo ao campo da positivacdo ou
constitucionalizacdo, a partir da Declaracdo de Direitos da Virginia (1776)
e a da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), por

ocasido da Revolucdo Francesa.

Sarlet!é! também relembra que a histéria dos direitos
fundamentais € também uma histéria que desemboca no surgimento do
moderno Estado constitucional , cuja esséncia e razdo de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa

humana e dos direitos fundamentais do homem.

2.3 TEORIAS ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

159 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madri: Alianza Universidad Textos, 1996. p. 164.

160CANQOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 356.

161 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais, p.39



69

Os direitos fundamentais surgiram como produto da
fusGdo de vdrias fontes, desde fradicdes arraigadas nas diversas
civilizacdes, até a conjugacdo dos pensamentos filoséficos-juridicos mais

remotos.

Da pesquisa realizada, constata-se que inUmeras teorias
surgiram e foram desenvolvidas para justificar e esclarecer as bases dos
direitos fundamentais, dentre elas pode-se destacar, suscintamente, trés: a

teoria jusnaturalista, a teoria positivista e a teoria moralista.

A primeira, denominada teoria jusnaturalista, conceitua
os direitos fundamentais numa ordem superior universal, imutavel e
inderrogdvel. Esta teoria propugna que os direitos humanos fundamentais
ndo sdo criacdo dos legisladores, tribunais ou juristas, mas nem por isso

podem desaparecer da consciéncia humana.

J& a teoria positivista, ao contrdrio, coloca a existéncia
dos direitos fundamentais na ordem normativa, ou seja, como legitima
manifestacdo da soberania popular. E, assim, seriam os direitos
fundamentais considerados aqueles expressamente  previstos  no

ordenamento juridico positivo.

Por sua vez, a teoria moralista tem como base dos
direifos fundamentais a experiéncia e a consciéncia moral de um
determinado povo, que acaba por estabelecer um  espirito
fundamentado na razdo, ou seja, uma consciéncia social que reconhece

e aceita a existéncia de um rol de direitos dessa natureza.

H& que se frisar, por oportuno, que estas frés idéias
possuem pontos em comum, isto €, a necessidade de limitacdo e controle
dos abusos de poder do préprio Estado e de suas autoridades constituidas
e a consagracdo dos principios bdsicos da igualdade e liberdade como

principios regedores do Estado Democratico de Direito contemporéneo.
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Nesse sentfido explica Bonavides'28 :

A idéia de um rol de direitos, considerados como
fundamentais do individuo, inseridos numa Constituicdo
escrita € contemporénea do movimento liberal e do
constitucionalismo do século XVIII. Sendo que esses direitos,
num primeiro  momento revestem-se de cardter
eminentemente individualista, tém a finalidade de proteger
o individuo do abuso da autoridade estatal, uma vez que a
atuacdo decorrente do exercicio desta na sociedadde
acarreta restricoes 4 liberdade individual. Os direitos
fundamentais dessa forma positivados na Constituicdo,
passam a ser uma das caracteristicas do Estado de Direito.
Dessa forma, mesmo reconhecidos pela ordem estatal ndo
€ possivel retirar o cardter universal dos direitos
fundamentais. A  vinculacdo essencial dos direitos
fundamentais 4 liberdade e a dignidade humanag,
enqguanto valores histéricos e filosdficos, conduzem sem
Obices ao significado de uma universalidade inerente a

esses direitos como ideal da pessoa humana.

Do exposto, é possivel afirmar, através das teorias supra
citadas, que os direitos e garantias fundamentais podem ser entendidos

como o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano.

2.4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA DISTINGAO DA EXPRESSAO “DIREITOS
HUMANOS”

Conceituar direitos fundamentais € uma tarefa drdua
para a doutrina mas, sendo direitos e garantias do ser humano, hd

consenso que os direitos fundamentais t€ém como finalidade primeira o
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respeito a dignidade da pessoa humana atfravés de sua protecdo contra
o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condicdes minimas de

vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Para Sarlet 12 hd uma problemdtica de delimitacdo
conceitual e de definicdo na seara terminoldégica dos direitos
fundamentais porque, ndo raro, sdo confundidos como sendo sinénimos

de “Direitos Humanos” e nesse sentido elucida:

Em que pese sejam ambos os termos ('direitos humanos' e
'direitos

fundamentais') comumente utilizados como sindnimos, a
explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente
para a distingcdo é de que o termo 'direitos fundamentais' se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo 'direitos
humanos' guardaria relacdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e
que, portanto, aspiram & validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco

carater supranacional (internacional).

E no tocante & efetiva aplicacdo e protecdo assim

explica:1é3

Além disso, importa considerar a relevante distincdo quanto

ao grau de efetiva aplicacdo e protecdo das normas

162 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais, p.35-36

163 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais, .40
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consagradoras dos direitos fundamentais ( direito interno ) e
dos direitos humanos ( direito internacional ), sendo
desnecessario aprofundar, aqui, a idéia de que os primeiros
que - 00 menos em regra - atfingem (ou, pelo menos,
est@do em melhores condicdes paraisto) o maior grau de
efetivacdo, particularmente em face da existéncia de
instGncias  ( especialmente as judicidrias ) doftadas do

poder de fazer respeitar e readlizar estes direitos.

Schaferié4 também defende que a expressdo direitos

fundamentais ndo pode ser confundida com direitos humanos:

A expressdo direitos fundamentais deve ser reservada para
aqueles direitos do ser humanos reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional estatal, enquanto o termo
direitos humanos guarda relacdo com os documentos de
direito internacional, por se referir aquelas posicdes juridicas
gque se reconhecem ao ser humano como tadl,
independentemente com sua vinculacdo com
determinada ordem constitucional, aspirando, dessa forma,
a validade universal, para todos os povos e tempos,
revelando um inquestiondvel cardter supranacional

(internacional).

Sob este enfoque, vislumbra-se que a estrutura dos
direitos fundamentais encobre uma estrutura complexa de normas,
garantidoras de direitos subjetivos e impositiva de deveres objetivos,
cumprindo uma funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: a) constituem normas de competéncia negativa para
0s poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera juridica individual; b) implicam, num plano juridico-subjetivo, o

poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva)
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e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes

lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Os direitos fundamentais sGo considerados como
direitos subjetivos, ou seja, posicoes juridicas ocupadas pelo individuo de
fazer valer sua pretensdo frente ao Estado (reforcando o direito a que o

Estado ndo elimine determinadas posicoes juridicas do fitular do direito).

Infere-se, a partir dai que os direitos fundamentais em
sentido formal podem ser identificados como aquelas posicdes juridicas
da pessoa humana — em suas diversas dimensdes (individual, coletiva ou
social) — que, por decisdo expressa do legislador constituinte, foram

consagradas no catdlogo dos direitos fundamentais.

Ademais, utiliza-se a expressdo garantias dos direitos
fundamentais para significar os mecanismos juridicos que ddo estabilidade
ao ordenamento constitucional e estabelecem preceitos para a

integridade de seu valor normativo'és,

E o caso, por exemplo, da garantia constitucional da
inviolabilidade prevista no art.5°, inciso Xl da Constituicdo Federal, que

contempla o direito fundamental d infimidade.

2.5 CONCEPGCOES ACERCA DO ESTUDO E CLASSIFICAGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Em que pese ndo ser alvo da presente pesquisq,
impoe-se breve digressdo concernente as dimensdes, geragcdes e outras

formas de estudo e classificacdo dos direitos fundamentais.

164 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricées, p. 26.

165 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricdes, p. 44.
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Os direitos fundamentais podem ser estudados e
concebidos das mais diferentes formas. Denfre essas formas, pode-se
estudar os referidos direitos dividindo-os em dimensdes, como o faz Robert
Alexy 16, Konrad Hesse'é” e entre nos, Willis Santiago Guerra Filho'é8, sob a
forma de geracdes, como o faz Paulo Bonavides'¢? , Norberto Bobbio'70,
classificar e estudar conforme sdo arrolados na Constituicdo, como
entende José Afonso da Silval’! e, por fim, analisar a dupla dimensdo,

subjetiva e objetiva, dos direitos fundamentais.

2.5.1 As dimensoes dos direitos

Os direitos fundamentais podem ser estudados com
projecdes multidimensionais, sendo essa uma caracteristica do modelo
epistemoldgico mais adequado, segundo propde Robert Alexy!72, O
referido modelo é tridimensional, podendo ser visto como uma tentativa

de conciliar trés das principais correntes do pensamento juridico, a saber,

166 Habilitationschrift. Tese de livre docéncia versando sobre a Teoria dos Direitos
Fundamentais, como apoio em seu mestre, Ralf Dreier. Apud GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade, in dos direitos
humanos aos direitos fundamentais.. p. 11-12.

167 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal Alema.
168 GUERRA F°, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. p.38-39
162 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 514-524

170 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 4-7

171 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p.95-467

172 Habilitationschrift. Tese de livre docéncia versando sobre a Teoria dos Direitos
Fundamentais, como apoio em seu mestre, Ralf Dreier. Apud GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade, in dos
direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
p.11-12.

143GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da
proporcionalidade, in Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 1997, p. 11-12.
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o positivismo normativista, o positivismo socioldégico ou realismo, e o

jusnaturalismo!7s,

Dessa forma, tem-se (a) "dimensdo analitica”, (b)

"dimensdo empirica" e (c) "dimensdo normativa'.

A primeira dimensdo em que os estudos juridicos devem
ser realizados, € a dimensdo analitica, donde se tem um aperfeicoamento
conceitual a ser utilizado na investigacdo, num frabalho de diferenciacdo
entre as vdarias figuras e institutos juridicos localizados em nossa drea de

estudol!74.

Na segunda dimensdo, denominada empirica, toma-se
como instfrumento de estudo, amostras palpdveis do direito, ou seja, como
determinadas manifestacdes concretas do direito, tal como se
apresentam nas leis, normas do género e principalmente na

jurisprudéncial’s .

Por fim, a terceira dimensdo que se denomina
normativa, segundo a doutrina de Guerra Filho'7¢ € aquela em que a
teoria assume o papel pratico e deontoldégico que lhe estd reservado, no
campo do direito, tornando-se o que com maior propriedade se chamaria
doutrina, por ser uma manifestacdo de poder, apoiada em um saber, com
0 compromisso de complementar e ampliar, de modo compativel com

suas matrizes ideologicas, a ordem juridica estudada.

E o mesmo autor!’7 sustenta que falar em dimensoes é

174 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. p. 97
175 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. p. 98
176 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. p.98

177GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da
proporcionalidade. In Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. p.13
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melhor do que geracdes de direitos fundamentais, onde ndo se justifica
apenas pelo preciosiimo de que as geracdes anteriores ndo

desaparecem com o surgimento das mais novas.

E que os direitos gestados numa geracdo ganham
outra dimensdo com o surgimento de uma geracdo sucessiva. Dessa
forma, os direitos da geracdo posterior se transformam em pressupostos

para a compreensdo e realizacdo dos direitos da geracdo anterior.

2.5.2 As geracgoes de direitos

Sobre a perspectiva de geracdes de direitos, colaciona-
se a licdo de Bonavides 178 , o qual bem sintetiza ao estabelecer quatro

categorias que lhe sdo aplicaveis:

Direitos fundamentais da primeira geracdo: sdo os direitos
da liberdade e tém por titular o individuo e sdo oponiveis ao
Estado. Trata-se de uma relacdo de exclusdo, em que o
Estado ndo pode interferir na condicdo juridica do individuo.
Sdo também denominados “direitos negativos”, justamente
por priorizarem a omissdo do Estado enquanto elemento
caracterizador. Exemplos: direito & liberdade; direito a

propriedade.

Direitos fundamentais de segunda geracdo: sGo os direitos
sociais, culturais e econémicos, em que o Estado assume
uma indiscutivel funcdo promocional, ndo mais sendo
suficiente sua abstencdo relativamente ao individuo,
caracterizando-se com o advento do Estado

Contemporéneo, este entendido como a formacdo politica

178 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional., p.426
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surgida na segunda década do presente século: em 1917,
com a Constituicdo Mexicana, e, em 1919, com a
Constituicdo de Weimar, cujo atributo principal € sua
submissdo 4 sociedade. Sdo os direitos a igualdade
(“direitos positivos™), situacdo na qual o Estado deve prestar
servicos ao cidaddo tendo por objetivo afingir a justica
social. Podem ser citados como exemplos desta dimensdo
dos direitos fundamentais: direito G saude e direito a

educacdo;

Direitos fundamentais de terceira geracdo: sdo os direitos da
solidariedade humana, pois ndo se destinam a pessoas
determinadas ou a grupos de pessoas, mas tém por
destinatdrio toda a coletividade, em sua acepcdo difusa,
como o direito a paz, ao meio ambiente e ao patfrimdnio

comum da humanidade;

Direitos fundamentais de quarta geracdo: globalizacdo
politica na esfera da normatividade  juridica,
correspondendo & derradeira fase de institucionalizacdo do
Estado social, direitos cuja caracterizacdo tedrica ainda

ndo se encontra adequadamente definida.

No que se refere a terminologia — alvo de discussdo
quando se cuida das dimensdes dos direitos — salienta o mesmo autor!”?

que

Forcoso € dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de
linguagem: o vocdabulo ‘dimensdo’ substitui, com vantagem
l6gica e qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso este Ultimo
venha a induzir apenas sucessdo cronoldgica e, portanto,

suposta  caducidade dos direitos das < geracdes

179 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.p.525
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antecedentes, o que ndo € verdade. Ao contrdrio, os
direitos da primeira geracdo, direitos individuais, os da
segunda, direitos sociais, e os da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a
fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-estruturais,
formam a pirémide cujo dpice € o direito & democracia;
coroamento daquela globalizacdo politica para a qual,
como no provérbio chinés da grande muralha, a
humanidade parece caminhar a todo vapor, depois de
haver dado o seu primeiro e largo passo. Os direitos da
quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracdes antecedentes como absorvem —
sem, todavia, remové-la - a subjetividade dos direitos
individuais, a saber, os direitos de primeira geracdo. Tais
direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que
ficam opulentados em sua dimensdo principal, objetiva e
axiolégica, podendo, doravante, irradiar-se a todos os

direitos da sociedade e do ordenamento juridico.

Assim, pode-se partir para a assertiva de que os direitos
da segundaq, terceira e quarta geracdo ndo se interpretam, mas sim,
concretizam-se. E € no seio dessa materializacdo, dessa solidificacdo, que
se encontra o futuro da globalizagcdo politica, o inicio de sua legitimidade

e a forca que funde os seus valores de libertacdo.

Enfim, conforme enfatiza Bonavides!'80os direitos da quarta
geracdo compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de
todos os povos. Tdo-somente com eles serd legitima e possivel a

globalizacdo politica”.

180 BONAVIDES, Paulo.Curso de direito constitucional. p.526
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2.5.3 Classificagao conforme a Constituicao

Ndo obstante as formas que acima foram expostas,
Silva'él estuda e classifica os direitos fundamentais da mesma forma
consagrada pela ConstituicGo, onde se tem ordenados, os direitos e
deveres individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos de
nacionalidade, de cidadania (direitos politicos) e por fim, as garantias

constitucionais.

Percebe-se, assim, que ndo hd preocupacdo em
classificd-los como sendo dimensdes ou geracoes de direitos. Preocupa-se,
sim, em estudd-los e classificd-los individualmente, abordando um a um,

de acordo com as disposicoes da Constituicdo Federal.

2.5.3 Perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

Na atual dogmdtica dos direitos fundamentais constitui
uma das mais relevantes formulacdes do direito constfitucional, o
reconhecimento, também, de uma dupla perspectiva dos direitos

fundamentais.

Os direitos fundamentais, na medida em que podem ser

considerados tanto como direitos subjetivos ou individuais, quanto

BISILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p.95-467.
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elementos objetivos fundamentais de uma comunidade assumem uma

dupla perspectiva.18?

Nesse contexto, a doutrina refere-se aos direitos

fundamentais em sua dupla dimensdo, ou dupla funcdo.
Para Hessel83;

Na dimensdo subjetfiva, os direitos fundamentais sGo os
direifos do partficular, do homem e cidaddo. Como
elementos de uma ordem objetiva, os direitos fundamentais
formam a base de uma ordem juridica da comunidade. A
dimensdo objetiva sdo os direitos fundamentais que inserem
o particular na coletividade, ou seja, onde os direitos
fundamentais se mostfram como principios conformadores
do modo como o Estado que os consagra deve organizar-

se e atuar.

No entender de Andradel!84 a dimensdo subjetiva ocupa
uma posicdo de realce para a caracterizacdo dos direitos fundamentais,

POis

Sdo aquelas onde brotam as demais, condicionando-as,

dando-lhes as seguintes caracteristicas: subjetivo (porque

182 WOLFGANG, Ingo Sarlet. A eficdcia dos direitos fundamentais, p.150. Neste mesmo
contexto, o autor mencionado se refere a licdo de Bdckenférde, que em seu cldssico
ensaio sobre a teoria dos direitos fundamentais j& havia alertado para a circunsténcia
de gque o reconhecimento de uma teoria objetiva dos direitos fundamentais encontrou
eco em todas as modernas teorizacdes sobre o tema. Na doutrina nacional, ao
contfrério de outras doutrinas, como Portugal, Espanha, foi objeto de maior
receptividade e de estudos, que no entanto, averba o autor, ndo foi objeto de um
estudo mais aprofundado, razdo pela qual é timida sua aplicacdo.

183 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. p.232

184 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, p.183
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representam posicdes juridicas individuais), individual
(porque somente as pessoas fisicas possuem dignidade
humana), universal e permanente (os direitos fundamentais
sdo direitos de igualdade, gerais e ndo priviégios de

alguns), e fundamental.

Nesse contexto explica Sarlet’8> que estd se referindo

a possibilidade que tem o seu ftitular, considerando como tal, pessoa

individual ou ente coletivo a quem €& aftribuido, de fazer valer

judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito as acodes

negativas ou positivas que |he foram outorgadas

consagradora do direito fundamental em questdo.

No entender de Oliveira'8s

pela norma

A dimensdo objetiva ou institucional enquanto expressdo de
valores  comunitdrios legitimados  procedimental e
materiaimente pelo Estado surge em contraposicdo a
dimensdo subjetiva ou individual mas também aparece
pela afribuicdo das garantias institucionais. Desse modo, a
dupla dimensdo correlaciona o conteludo dos direitos

fundamentais, limitando-os e conformando-os com a Lei

Magna.

Mas, em que pese a importdncia da dimensdo objetiva, a

perspectiva subjefiva ndo deixa de ter predominio. E na perspectiva

subjetiva que se propicia a andlise dos direitos fundamentais, quando

diferentes titulares, de divergentes posicoes reclamam protecdo a seus

bens ou interesses.

185 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p.164

186 OLIVEIRA, Fdbio Corréa Souza. Por uma teoria dos principios, p.61
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Neste sentido, a doutrina vem sustentando a existéncia
de uma presuncdo em favor da prevaléncia da perspectiva dos direitos

subjetivos.187

Cumpre ainda registrar a licdo de Alexy!88 para quem a
tese da presuncdo em favor da perspectiva juridico-subjetiva encontra
sustentacdo em dois argumentos. Sendo que o primeiro sustenta que a
finalidade precipua dos direitos fundamentais (mesmo de cunho objetivo)
reside na protecdo dos individuos e ndo da coletividade, ao passo que a
perspectiva objetiva consiste, em primeira linha, numa espécie de reforco
da protecdo juridica dos direitos subjetivos. JG o segundo argumento
(Alexy designa de argumento da ofimizacdo) diz com o cardter
principioldégico dos direitos fundamentais. Em oufras palavras, o
reconhecimento de um direito subjetivo significa um grau maior de
realizacdo do que a previsGo de obrigacdes de cunho meramente

objetivo.
Para Andrade’s?

A preeminéncia da perspectiva subjetiva encontra sua
justificativa no valor outorgado & autonomia individual, e
justifica-se pela necessidade prdtica de protecdo perante

os poderes publicos na sociedade, na qualidade da

187 Entre os juristas de lingua portuguesa, cumpre referir as licdes de J.C. Vieira de
Andrade, Os Direitos Fundamentais, p.159-160, e J.J. Gomes Canofilho, Direito
Constitucional, p.547-548 (recepcionando a tese de Alexy). Entre nés, Suzana de Toledo
Barros, O principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais, p.130, ressaltam o predominio da perspectiva
subjetiva dos direitos fundamentais.

188 R Alexy, in: Der Staat 29 (1990), p.60 e ss. Apud Ingo Wolfgang Sarlet, op.cit., p.165 e
nota 407, asseverando ainda que os dois argumentos de Alexy foram recentemente
objeto de referéncia na obra de J.CS. Goncalves Loureiro. O procedimento
administrativo, p.185

189 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na ConstituicGo Portuguesa de
1976, p.119
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exrpressdo da dignidade da pessoa humana. Dessa forma,
as normas de direitos fundamentais quase sempre ndo sdo
dotadas de uma rigida certeza de conteldo, de uma
indubitavel clareza de sentido, porgque sdo incompletas e
fragmentdrias, com evocagdes a conceitos indeterminados

e de valor, férmulas gerais, abstratas e eldsticas.

Ressalta o professor lusitano a “abertura estrutural” das

normas de direitos fundamentaqis!?0

Nesse contexto, fala-se, entado, de uma

multifuncionalidade dos direitos fundamentais. 191

Consoante j& desenvolvido, a dupla perspectiva
(objetiva e subjetiva) dos direitos fundamentais revela que estes exercem
varias e diversas funcdes na ordem juridica, sustenta-se a tese de uma
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que ndo mais se restringe a

cldssica funcdo de direitos de defesa contra os poderes publicos.

2.6 PERSPECTIVA PRINCIPIOLOGICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Importante salientar que, em sede constitucional, as
normas definidoras de direitos fundamentais, ainda que se portem como
regras dependem do exercicio da ponderacdo, para decisdo de

eventuais conflitos, na medida em que remetem a principios, que

190 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na ConstituicGo Portuguesa de
1976 p.120

191 CANQTILHO, Joagquim José Gomes.Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,
p.1248 e ss., para quem, atribui-se aos direitos fundamentais uma multifuncionalidade
para acentuar fodas e cada uma das funcdes que as teorias dos direitos fundamentais
captavam unilateralmente.
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possuem uma dimensdo de peso, de valores fundantes no sistema juridico
politico do Estado de Direito, e além do que, sdo considerados cldusulas

intfangiveis dos ordenamentos que os consagram.

No que se refere & macrocriminalidade econémica, na
qual, as garantias & diversas modalidades de inviolabilidade sofrem
restricoes, a visdo principioldgica dos direitos fundamentais acarreta, na
pratica, que o juiz estd obrigado a ponderar entre o direito da

coletividade e o direito individual prestes a ser flexibilizado.

Busca-se  comprovar, como O  principio  da
proporcionalidade serd o balizador necessdrio a essa ponderacdo no

caso concreto.

Nesse sentido € que Canotilho!??2 explica que hd uma
perspectiva principioldgica (baseada em principios) ou ‘“natureza
principial” dos direitos fundamentais, inspirada em Ronald Dworkin e

Robert Alexy.

Sobre o tema principioldgico das normas fundamentais,
esclarece Stumm!?3 que a indeterminacdo ou abertura das normas de
direito fundamental deve-se ao seu cardter principioldgico que exige

preenchimento valorativo (densificacdo) caso a caso.

Para Alexy!'?4 nGdo poucas vezes, as normas de direitos

fundamentais sdo chamadas principios

192 CANQOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo; p.1038, e
confinua dizendo que ; “pretende-se construir o direito constitucional com base numa
perspectiva “principialista” (baseado em principios), perspectiva esta inspirada em
Dworkin e Alexy mas com abertura para as concepgoes sistémicas e estruturantes
(sentido de Luhmann e de Mdller)”

193 STUMM, Raquel Denise. Principio da Proporcionalidade. p.132

194 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p.82. No original “no pocas
vezes, las normas ius fundamentales son llamadas principios”
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E o mesmo autor assinala ainda que nem todos os
dispositivos normativos de direitos fundamentais assumem a forma de
principios ou direitos fundamentais, ou seja, referindo-se também as

regras. 195

O fraco distintivo entre regras e principios € o de sua
relatividade. Ndo hd principio do qual se possa pretender seja acatado de
forma absoluta, em toda e qualquer hipdtese, e de forma irrestrita e
unilateral, caso isso ocorra, terd infringido outra pauta valorativa, por

exemplo, a coletiva.

A exata compreensdo do que sejam principios
constitucionais € determinante para lhe conferir forca normativa imediata,
evoluindo-se de uma atribuicdo meramente programdtica, sem poder
vinculatério inerente a prépria norma juridica, para um sistema em que se
concebem os principios como elementos integrantes do préprio conceito

de normal?s.

Na teoria constitucional, os principios traduzem tema da
maior importéncia, por encerrarem poderoso instrumento de eficdcia dos

preceitos inseridos em uma Carta Politica.

2.7 A COLISAO E RELATIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS - As normas
restritivas de direitos fundamentais

195 Nesse contexto Robert Alexy acentua a distincdo entre regras e principios, op. Cit., p.98

196 “Uma diferenca fundamental entre normas e principios € a dimensdo de peso ou de
importdncia que, existem nos principios, falta nas normas. Assim, as regras sdo
aplicéveis d maneira de tudo ou nada: ou seus pressupostos encontram-se presentes,
situacdo que determina a obediéncia da norma, ou seus pressupostos estdo ausentes,
ensejando a ndo aplicacdo da norma”. SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais:
protecdo e restricoes, p. 36.
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Vale registrar que em sede constitucional, as normas
definidoras de direitos fundamentais, ainda que se portem como regras
dependem do exercicio da ponderacdo, para decisdo de eventuaqis
conflitos, na medida em que remetem a principios, que possuem uma
dimensdo de peso, de valores fundantes no sistema juridico politico do
Estado de Direito, e além do que, sdo considerados cldusulas intangiveis

dos ordenamentos que os consagram!?7,

Quando dois principios juridicos entram em colisdo
ireversivel, um deles obrigatoriamente tem que ceder diante do outro, o
que, porém, ndo significa que haja a necessidade de ser declarada a
invalidade de um dos principios, sendo que sob determinadas condicoes
um principio tem mais peso ou importéncia do que o outro e em outras

circunstancias poderd suceder o inverso.

Resta entdo saber em que casos o Estado pode
ingressar na esfera da infimidade das pessoas e quais os limites e alcances

dessa infervencdo na vida privada.
Leciona Farias!?8 que:

A solucdo do conflito entre os direitos fundamentais é
confiada ao legislador ordindrio quando do texto
constitucional remete a lei ordindria a possibilidade de
restringir direitos. Assim, verificada a existéncia de reserva de
lei na ConstituicGo para pelo menos um dos direitos
colidentes, o legislador poderd resolver o conflito
comprimindo o direito ou direitos restringiveis, respeitando, &
claro, requisitos tais como o nucleo essencial dos direitos

envolvidos.

197 Cf. art.60 § 4°, IV da Constituicdo Federal brasileira, que protege o conteddo essencial
desses direitos contra a atuacdo dos poderes constituidos.

198 FARIAS, Edimilsom Pereira. Colisdo de direitos: A honra, a infimidade, a vida privada e
a imagem versus a liberdade de expressdo e informacdo, p. 118.
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A titulo de exemplo, sabe-se que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, no artigo 5°, inciso Xll, assegura a
inviolabilidade da correspondéncia e das comunicacoes telegrdficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas. Essa inviolabilidade foi, pois,
erigida a condicdo de garantia fundamental do cidaddo, além de ser
cldusula pétrea, nos termos do artigo 60, § 4° |V, da Constituicdo. A
mesma Constituicdo, porém, estabeleceu excecdes a essa vedacdo de
violacdo da privacidade do cidaddo, as quais serdo pormenorizadas no

proximo capitulo.
No entender de Almeida'??

H& que se distinguir, porém, que, em determinadas
hipdteses, inexiste na realidade, colisdo de direitos; nessas
situacoes, o que ocorre é que a conduta questionada ndo
se enconfra dentro do dmbito de protecdo do direito
fundamental invocado. Nesse contexto, a colisdo ocorre
sempre que um direito individual afeta diretamente o
ambito de protecdo de que outro direito individual ou outro
valor, como & o caso, por exemplo, do direito & liberdade
de imprensa em permanente rota de colisdo com o direito &

honra ou & imagem daqueles que sdo noticias.

Para Andrade20 as normas restritivas de direitos
fundamentais sdo aquelas que atingem ou afetam conteldo de direito

fundamental.

Canotilho20! preleciona que para comprovar-se se uma lei

é restritiva, mister se faz determinar o &mbito de protecdo do direito a ser

199 ALMEIDA, Liliane do Espirito Santo Roriz de. Conflito enfre normas constitucionais,
P.10/11

200 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, p.229

201 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional, p.647



88

comprimido, averiguar a finalidade, tipo e natureza da restricdo e 0s

limites a ela impostos pela Constituicdo.

ldenftifica-se duas posicoes sobre a possibilidade de
restricdo de direitos fundamentais: uma posicéo defende que os direitos
fundamentais sdo limitdveis e a outra, que os limites dos direitos j& Ihe sdo
imanentes e que, portanto, ndo sdo passiveis de limitacdo. A primeira

posicdo é conhecida como teoria externa e a segunda de teoria interna.
Para Santos202

A teoria externa pressupdoe uma feicdo do direito prima
facie e uma outra a ser verificada apds a restricdo. A teoria
inferna, nega a possibilidade de restricdo aos direitos, pois,
busca mostrar o conteudo verdadeiro do direifo em
contradicdo com seu conteudo aparente mas, segundo a
melhor doutrina e a mais atual concepcdo dos principios, o
direito € passivel de restricdo, o que justificard a aplicacdo
da ponderacdo nas situacdes em que se evidencia colisdo

de direitos.

Cabe aqui destacar que os direitos fundamentais
funcionam também como limitacdes externas aos Poderes PUblicos, como

destaca Branco203

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na
Constituicdo significa que sGo normas que organizam e
limitam o exercicio dos poderes constifuidos. A
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais implica em
ndo considerd-los meras autolimitacdes dos poderes

constituidos, dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio,

202 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, p.79

203 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet in  ALMEIDA, Liliane do Espirito Santo Roriz de. Conflito
entre normas constitucionais, p.9/10



89

passiveis de serem alteradas ou suprimidas cao talante
destes. Nenhum desses poderes se confundem com o poder
que criou o direito fundamental, que Ihes é superior. Os atos
dos poderes constituidos estdo sujeitos & observéncia dos
direitos fundamentais e se expdem 4 invalidade se os
desprezarem. Isto realca que os direitos fundamentais
qualificam-se juridicamente, como obrigacdes indeclindveis
do Estado.

Distinguem-se entre si trés tipos de restricoes aos direitos
fundamentais: 1°) as estabelecidas diretamente pela constituicdo; 2°) as
estabelecidas por lei autorizadas pela constituicdo (reserva de lei) e 3°) as

estabelecidas tacitamente pela constituicdo (implicitas).

O primeiro tipo ocorre quando o préprio texto
constitucional que consagra direito fundamental dispde também sobre

limites ou restricoes ao exercicio do direito garantido204,

Outras vezes, a constituicGo ndo impde diretamente
nenhuma restricdo ao direito fundamental por ela constituido, porém,

autoriza lei infraconstitucional a impor.

Para a doutrina, esta hipdtese é denominada de
‘reserva de lei’, que é subdividida em reserva de lei qualificada, quando o
texto constitucional estabelece os objetivos e/ou outros requisitos para a

lei restritiva.

E o que ocorre, por exemplo, com a Lei n° 9.296, de 24

de julho de 1996, objeto do derradeiro capitulo deste trabalho e que

204 Como por exemplo, os seguintes incisos do art.5° da Constituicdo Federal de 1988 que
dispdem: XI — prescreve o direito fundamental da inviolabilidade do domicilio e admite
a restricdo a esse direito em caso de flagrante delito ou desastre para prestar socorro,
ou durante o dia, por determinacdo judicial; XVI — assegura o direito de reunido e
impde como limite que a reunido seja para fins pacificos e que seus participantes ndo
portem armas de fogo.
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regulamentou o inciso X205 do art.5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que disciplina as hipdteses em que, por meio de
ordem judicial, permite-se a violacdo das comunicacdes para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, sendo esta, portanto,
uma medida que afeta o conteldo do direito fundamental garantido
pela Constituicdo, ou seja, a inviolabilidade do sigilo das comunicacoes

telefdbnicas.

Saliente-se, que esta é a uma das provas mais comuns,
dliada a quebra de sigilo bancdrio e fiscal, no que diz respeito a

macrocriminalidade econdmica

J& a reserva de lei simples ocorre quando a
constituicdo ndo prescreve nenhum requisito especifico para a lei

restritiva.

Por fim, quanto ao Ultimo tipo de restricdo, é tido por ser
O mais controverso, refere-se dquela hipdtese que, embora ndo
expressamente prevista no texto consfitucional, admite-se que este
implicitamente alberga a restricdo, a fim de salvaguardar outros direitos ou
bens constitucionalmente protegidos - referindo-se co principio da

proporcionalidade.

Tome-se como exemplo dessa forma de restricGdo ndo
expressamente prevista, o inciso 1X20¢ do art.5° da ConstituicGdo da
Republica Federativa do Brasil que garante a livre expressdo da atividade

intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo.

205 Constituicdo Federal: Art.5° inciso Xl “E invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegrdficas, de dados e das comunicacées telefbnicas, salvo, no
Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

206 Constituicdo Federal: Art.5° inciso IX “é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca”
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Verificada, portanto, a possibilidade de restricdo a
direitos fundamentais e sob o enfoque da presente pesquisa, necessdrio se
faz, discorrer acerca do direito d intimidade e privacidade, pois, fratam-se
dos direitos comumente restringidos numa investigacdo criminal, quando

se faz referéncia d macrocriminalidade econdmica.

2.8 DO DIREITO A INTIMIDADE

O direito & intimidade representa importante

manifestacdo dos direitos da personalidade.
Sobre os direitos da personalidade, ressalta Bittar207;

Sdo os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em
si mesma e em suas projecdoes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores
inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a
infimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos,
qualifica-se como expressiva prerrogativa de ordem juridica
que consiste em reconhecer, em favor da pessoqa, a
existéncia de um espaco indevassavel destinado a protegé-

la contra indevidas interferéncias de terceiros.

A transposicdo arbitrdria, para o dominio publico, de
questdes meramente pessoais, sem qualguer reflexo no plano dos
interesses sociais, tem o significado de grave fransgressdo ao direito &
intfimidade, pois este, na abrangéncia de seu alcance, representa o que
diz Arendt208 o direito de excluir, do conhecimento de terceiros, aquilo que

diz respeito ao modo de ser da vida intima.

207 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. p.54
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Para Belloque20?

O direito a intimidade consiste na tutela juridica do campo,
drea ou esfera, circundante da pessoa, em que hd
necessidade natfural de exclusdo de terceiros para que se
possibilite ao sujeito erigir sua propria e exclusiva identidade,
em fomento a4 livre construcdo dos demais atributos da

personalidade.

Moraes?!0 conceitua a infimidade como o intferior
indevassdvel de cada um e aponta a existéncia de dois circulos
circunscritos da vida privada: esfera intima e a esfera privada. A primeira
€ a reserva individual; a Segunda, o circulo pessoal ou da proximidade

pessoal.

Sem adentrar nas questdoes terminoldgicas quanto a
infimidade e privacidade, necessdario se faz entender o caminho
percorrido pelo direito a intimidade até se tornar direito fundamental,

amparado constitucionalmente.

2.8.1 Aspectos historicos

Em que pese haver divergéncias sobre a precisdo
historica do direito a intimidade, para o presente estudo, partilha-se da
concepcdo da origem greco-romana do mesmo, como enfatiza Pavén?2!l

, em face da tutela atribuida as correspondéncias j& naguela época,

208 ARENDT, Hanna. A Condicdo Humana.154
209 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo bancdrio: Andlise critica da LC 105/2001. .38

210 MORAES, Walter. Estd assegurado o direito geral & intimidade. Repertério |IOB de
jurisprudéncia, n.23, dez.19888, p.360

211 GOMEZ PAVON, Pilar. La intimidad como objeto de proteccidn penal. p.8
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como manifestacdo das esferas apontadas por Aristoteles, do publico e

do privado.

Mas foi a partir do século XIX que nasceu juridicamente
uma nova fase para a humanidade compreender os limites da

convivéncia social, além das temerosas correspondéncias.
Como ressalta Folmann212

A tecnologia permitira ao homem conhecer novas formas
de comunicacdo bem como de supervisionamento da vida
alheia. © homem ndo mais sé pintava, fotografava; ndo sé
escrevia, falava ao telefone; ndo lia mais sé livros, a
imprensa o informava dos acontecimentos. O castelo de
cartas marcadas, onde o maior ‘fuxico’ demorava meses a
proliferar, ganhava a cada dia novos instrumentos: jornais,
revistas, etc... Mas o homem também ndo podia se recolher,
ser anti-social, logo teria de haver uma linha diviséria entre o
que se queria para si e o que ficaria ao alcance dos

demais, sob pena de sucumbir-se a fecnologia.

A necessidade de resguardo da certa parcela da esfera
da vida privada tornou-se indispensdvel ao desenvolvimento da

identidade pessoal e da personalidade humana.

Ressalta Belloque?!3 que, partindo-se da premissa de que a
fecundidade das relacdes sociais depende da diversidade individual, a
existéncia de uma drea onde impere a exclusividode e a
autodeterminacdo sempre foi altamente significativa para a evolucdo

social.

212 FOLMANN, Melissa. Interpretacd@o constitucional principioldgica & sigilo bancdrio. p.106

213 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo bancario: Andlise critica da LC 105/2001. p.21
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Costa Junior24 lembra que a doutrina alemd desenvolveu
a teoria dos circulos concéntricos, segundo o qual o homem possui quatro
esferas que o cercam em sua existéncia enquanto ser social -
manifestacdes de sua personalidade - as quais vdo se comprimindo,

conforme a relacdo envolvida: publico, privacidade, intimidade e sigilo.
Folmann?!5 detalha essa teoria:

A esfera do publico refere-se a parcela de existéncia
humana compartihada com todos sem distincdo, do
melhor amigo ao transeunte que circula nesse momento
em qualqguer lugar do mundo. J&G a da privacidade, o
primeiro circulo propriamente dito, comporta situacgoes,
informacodes, acdes e atos um pouco mais pessoaqis, a
pessoa quer compartilhar com uma parcela mais restrita
de seus pares. O circulo em que a confianca passa a
compor as relacdes sociais com a troca de informacdes,
sentimentos e testemunhos. Fecha-se, entdo, um circulo
mais estreito o denominado de intimidade, ao qual
remansosamente a doutrina refere-se como ‘o direito de
ser deixado em paz’' numa alusdo a definicdo proposta
pelo juiz norte-americano Cooley, em 1873. Esse
corresponde & parcela mais préopria do individuo, a do
encontro consigo mesmo, seus problemas, alegrias,
limitacdoes e pensamentos mais infimos, onde qualquer um,
até mesmo a familia, pode ferir esse circulo se nele
peneftrar. Finalmente fecha-se o menor dos circulos: o do
sigilo. Este compde-se do direito de ndo revelar
informacodes que sabe para terceiros, mantendo essas em

seu foro mais reservado, representando a liberdade de

214 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. p.36 e
S.

215 FOLMANN, Melissa. Interpretacdo constitucional principioldgica e sigilo bancario, p.
106.
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ndo emitir o pensamento para além dos limites impostos

por si mesmo ou por alguma norma.

2.8.3 Limitagoes ao direito a intimidade em face do interesse publico

A demarcacdo do equilibrio entre a protecdo da esfera da
infimidade e outros interesses juridicos, quando da existéncia de
confrontos, impde-se como drdua tarefa para o legislador e para o

intérprete e compode a espinha dorsal do presente estudo.

A doutrina brasileira?¢ mostra-se assente em aceitar a
limitacdo do direito a intimidade por algumas exigéncias ditadas pelo

interesse publico.

Na presente pesquisa, inferessam mais de perto as
restricoes impostas pelas necessidades de investigacdo criminal e

producdo de prova.
Ressalta Franceschelli, citado por Belloque?!’

O Direito regula o exercicio dos atributos fundamentais da
personalidade humana, ora comprimindo-se até quase
extingui-los, ora limitando-os ou condicionando-os e ora
tutelando-se com plenitude, mas o sentimento de bem-estar
de um povo e a sagacidade de seus governantes foram e
sdo tanto maiores, quanto menores foram e sdo a
compressGo e limitacdo destes atributos; em

compatibiidade, entenda-se, com as exigéncias da vida

216 Nesse sentido, DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacdo,
Cap.3, n°lll e BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. p.111

217 FRANCESCHELLI, Bruno in BELLOQUE, Fabiana Garcia. Sigilo bancdrio: Andlise critica da
LC 105/2001. p.54
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social.

O direito a intimidade, assegurado constitucionalmente
no art.5° inciso Xl da Constituicdo Federal?!8, confronta-se, ndo raras
vezes, com o interesse publico, o qual ndo pode ser confundido com o
mero interesse estatal, e nesse sentido, colaciona-se o entendimento de

Wald citado por Folmann21? ;

O direito a infimidade abrange a indevassabilidade dos
dados econdmicos referentes ao individuo, aos quais se
refere expressamente o art. 5°, Xll, da Constituicdo, embora
tradicionalmente, se tivesse dado maior énfase, na
categoria dos direitos da personalidade, a outros elementos
(como o nome, a honra e a utilizacdo da prépria imagem) e
a infimidade tenha sido considerada tradicionalmente
como o direito de estar s6. Mas esse direito a soliddo
significa também a auséncia de presenca de terceiros, ndo
sO no lar, mas fambém, em todas as projecdes econdmicas
da personalidade, em relacdo aos quais o titular pode ndo
querer ser objeto de controle. O interesse publico, assim
entfendido como a manifestacdo objetiva de direitos
manifestos da dignidade humana, aparta-se do interesse
estatal, o qual, em decorréncia do principio da legalidade
dos atos administrativos, deve indiscutivelmente seguir
determinacdes de lei, mas, acima de tudo, respeitar os
direitos fundamentais do homem a fim de evitar-se a
sujeicdo deste a vontade do principe utilizada em épocas
ndo tdo remotas como justificativas de afrontas ao direito

sob o manto de que se estava tutelando o interesse publico

218 Constituicdo Federal — Art.5°, inciso XlI: E invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegrdficas, de dados e das comunicacdes telefbnicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.”
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Sobre a definicdo de ‘interesse publico”, ressalta
Blanchet220 que tal expressdo pode ter definicdo varidvel, sem duividag,
conforme a época, a forma social, os dados pscicoldgicos e as técnicas,

mas de fim constante, imutdvel.

Fos citado por Follmann22!, ao tratar do inferesse
publico, destaca dois elementos que dificultam a precisdo do mesmo:
primeiro porque ele depende do momento, logo € mutavel; e segundo
porque depende do regime politico saber quem tem de dizer o que é
interesse publico, podendo tal tarefa competir a qualquer um dos trés

poderes.
Folmann?22 ressalta que:

A evolucdo historico-politico-social dos regimes
democrdticos propiciou a evolucdo do conceito de
interesse publico, podendo-se dizer que o mesmo atingiu
uma identidade distinta do interesse estatal com o
fortalecimento da ponderacdo de interesses em confronto,
e, contemporaneamente, com o reconhecimento da
existéncia de interesses publicos ndo fitularizados pelo

Estado, mas por outros segmentos da sociedade.

Para Mello?23 o interesse publico seria o interesse do
corpo social, que compde um pressuposto loégico do convivio em

sociedade.

219 FOLMANN, Melissa. Interpretacdo constitucional principioldgica e sigilo bancario, p.
129.

220 BLANCHET, Luiz Alberto. Concessdo de servicos publicos. p.172

221 FQOS, José Antonio Garcia-Trevijano in FOLMANN, Melissa. Interpretacdo constitucional
principioldgica & sigilo bancdario. p.61

222 FOLMANN, Melissa. . Interpretacdo constitucional principiolégica & sigilo bancario. p.62

223 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p.56
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A moderna concepcdo pode por terra a mdaxima da
“supremacia do interesse publico sobre o privado” e, segundo Folmann224
constréi uma argumentacdo no sentido de que o interesse publico
enconfra-se atrelado ¢ dignidade da pessoa humana ndo configurando
uma supremacia ou mesmo a representacdo do interesse da maioria em
sentido comum mas do respeito ao individual como via indireta de

respeito ao comum.

Nesse sentido, destacava Bastos?225 que a supremacia do
interesse publico ndo pode servir de justificativa para a prdtica de atos
contrdrios aos direitos individuais, dai a importé@ncia da proporcionalidade,
como elemento mensurador entre o sacrificio do particular e o fim da

norma.
Assevera Freitas22¢;

A especificidade do principio do interesse publico estd em
prescrever que, em caso de colisGdo, deve preponderar a
vontade geral legitima sobre a vontade egoisticamente

articulada

Indo mais além, Avila citado por Folmann2 conclui pela
inexisténcia de um principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, afirmando a existéncia do principio da ponderacdo como d

maxima promovedora da realizacdo do efetivo interesse publico.

Tal pensamento tem Idgica, pois, o interesse publico ndo

se enconfra mais ideologicamente em patamar de supremacia em

224 FOLMANN, Melissa. . Interpretacdo constitucional principiolédgica & sigilo bancdario. p.68
225 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p.30

226 FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais.
p.53

227 FOLMANN, Melissa. Interpretacdo constitucional principioldgica & sigilo bancdrio. p.73
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relacdo ao privado, havendo uma complementaridade, haja vista que
principios ndo podem pressupor hierarquia, no MAaximo enfram em

ponderacdo No caso concreto.

Dessa forma, a restricdo ao direito & infimidade é
possivel, ndo pela simples conclusdo de que o interesse puUblico sempre
prevalece, mas, por outro lado, pela ponderacdo dos interesses
envolvidos no caso concreto, através do principio da proporcionalidade,

o qual serd pormenorizado no proximo capitulo.

Assim, apds a andlise de certos aspectos do direito &
infimidade, precedido do enfoque aos direitos fundamentais como um
todo e a sua relatividade, é que, no derradeiro capitulo, serdo analisadas
as medidas restritivas ao direito a intimidade, quais sejam, a interceptacdo
telefébnica e a quebra de sigilo bancdrio, tendo como base o principio da

proporcionalidade.



CAPITULO 3

A INTERCEPTAGCAO TELEFONICA E A QUEBRA DE SIGILOS COMO
MEIOS DE OBTENGAO DE PROVA NO COMBATE A
MACROCRIMINALIDADE ECONOMICA A LUZ DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

3.1 O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO MECANISMO BALISADOR
DE APLICACAO DAS RESTRICOES AO CASO CONCRETO

Como j& mencionado, a macrocriminalidade
econdmica, no que tange d investigacdo criminal, tendo em vista as suas
peculiaridades, requer uma intervencdo mais direta nas esferas individuais
através de interceptacoes telefébnicas e quebras de sigilos, com isso, as
garantias constitucionais acabam por sofrer restricbes, em virtude do

interesse publico que tende a prevalecer.

Deve-se questionar, contudo, se a supremacia do
interesse publico esgota-se em si mesmo e independe de adequacdo ao
Ccaso concreto, pois, no entender de Bastos?28 a supremacia do interesse
publico ndo pode servir de justificativa para a prdtica de atos contrdrios
aos direitos individuais, dai a importé&ncia da proporcionalidade, como

elemento mensurador entre o sacrificio do particular e o fim da norma.

228 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo, p.30
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Cruz?22? destaca a relev@ncia dessa temdatica ao dizer
que o delicado equilibrio entre necessidades sociais e liberdade individual
é, sem duvida, um dos problemas juridico-politico-constitucionais que mais

necessitom de andlise e discussdo atualmente.

Assim é que, serd analisada a ponderacdo, como
técnica para a solucdo das colisdes entre direitos fundamentais e bens
constitucionalmente protegidos, com seu fundamento constitucional, qual

seja, o principio da proporcionalidade.

Importante questdo a ser analisada, como pressuposto
para uma ponderacdo de interesses em matéria de prova no processo
penal, diz respeito a existéncia, no caso concreto, de uma efetiva colisdo

entre interesses constitucionalmente protegidos.

Para tal, serdo analisadas as interceptacdes telefénicas e
quebras de sigilo bancdrio, como formas restritivas cos direitos da
intimidade e privacidade mas sempre amparadas pela proporcionalidade

da medida de acordo com o caso concreto.

3.1.1 Aspectos historicos do principio da proporcionalidade

Ordena o principio da proporcionalidade a ponderacdo
e a harmonizacdo de interesses reconhecidos na Constituicdo Federal,
com o fito de encontrar uma justa decisdo em situacdes de tensdo entre

direitos.

Segundo Alexy230 é o principio da proporcionalidade que

permite atribuir o cardter de principio a normas juridicas e implica,

229 CRUZ, Paulo Mdarcio. Fundamentos do Direito Constitucional., p.178

230 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p.198
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logicamente, no reconhecimento daquele principio maior, e vice-versa.

Afirma Fernandes?3! que a idéia de proporcionalidade é

muito antiga, bastando lembrar a famosa Lei do Talido.

No mesmo sentido, Avolio232 agponta a matriz do
pensamento encerrado no principio da proporcionalidade na
antfiguidade cldssica, quando a idéia de proporcionalidade j& se
manifestava na justitia vindicativa talionica. E, a partir do século XVIIl, com
maior intensidade no século XIX, passou a guardar relacdo com as

limitacdes administrativas da liberdade individual.
Dispde Barros233

O principio da proporcionalidade, até chegar a
modelagem atual, acompanha a histéria da defesa dos
direifos humanos e vai surgir como decorréncia da
passagem do Estado de Policia para o Estado de Direito,
quando é formulado com o intuito de controlar o poder de
coacdo do monarca, chamado de poder de policia,
porque ilimifado quanto aos fins que poderia perseguir e
quanto aos meios que poderia empregar. O germe do
principio da proporcionalidade, pois, foi a idéia de dar
garantia & liberdade individual em face dos interesses da
administracdo. E essa consciéncia de que existiam direitos
oponiveis ao proprio Estado e que este, por sua vez, deveria
propiciar fossem tais direitos respeitados, decorreu das
teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos
XVII e XVIII.

231 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional.p.51-52

232 AVOLIO, Luiz FranciscoTorquato. Provas llicitas: interceptacées telefénicas, ambientais
e gravacgodes clandestinas. P.56

233 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais., p.33
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No mesmo sentido afirma Lopes234

O principio da proporcionalidade surgiu ligado a idéia de
limitacdo do poder do Estado no século XVIII, muito embora
antes mesmo desse tempo j& se possa encontrar indicios de
sua adocdo, como desde o Direito Romano e com algum
esforco interpretativo, mesmo no Direito Canénico. E
considerado uma medida com valor suprapositivo ao
Estado de Direito e visa garantir a esfera de liberdade
individual das ingeréncias administrativas. A partir do século
XVIII o critério da proporcionalidade passou a compreender
tanto as esferas administrativas quanto a penal. Nesse
sentido, € detentor de raizes iluministas, sendo mencionado
por Montesquieu e por Beccaria, ambos tratavam sobre a
proporcionalidade das penas em relacdo aos delitos. No
século XIX, a idéia da proporcionalidade integra, no Direito
Administrativo, o principio geral do direito de policia,
manifestando-se na necessidade de limitacdo legal da

arbitrariedade do Poder Executivo.

Por fim, esclarece Buechele235

Percebe-se uma sintonia doutrindria a respeito do fato
histérico alavancador do surgimento do principio da
proporcionalidade: a passagem do Estado de Policia para o
Estado de Direito, em que o poder absoluto até entdo
exercido pelo monarca - ilimitado quanto aos fins e aos
meios empregados — tornou-se objeto de controle por parte

de outros 6rgdos, geralmente o Judicidrio.

Entretanto, como principio consagrado

constfitucionalmente, é oriundo do ordenamento juridico alemdo e

234 L OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal.p.281-282

235 BUECHELE, Paulo Arminio Tavaras. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo
da constituicdo.p.135
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decorrente do principio da legalidade, o qual se incorporou o

ordenamento juridico brasileiro com o advento do Estado de Direito.
Neste sentido esclarece Schaeferz3é

O principio da proporcionalidade, por seu turno, origindrio
do direito alemdo, decorre diretamente do principio da
legalidade, compativel, portanto, com o sistema
constitucional brasileiro, compreendendo-se seu conteudo e
alcance a partir do advento do Estado de Direito, ligado ao
principio da constitucionalidade, segundo o qual sdo os
direito fundamentais descritos na ConstituicGo que regem

todo o ordenamento juridico.

Da mesma forma, Lopes?¥” relata que a
proporcionalidade s6 adquire foro constitucional e reconhecimento como

principio em meados do século XX, na Alemanha.

No dias de hoje, pretende-se que o principio da
proporcionalidade seja a base sélida e legitima utilizada para a producdo
de prova com restricdo aos direitos e garantias fundamentais da pessoa
no processo penal, sem, no entanto, desvirtuar-se dos preceitos

constitucionais.

3.1.2 Importancia da aplicagcdo do principio da proporcionalidade na
contencdo de excessos

Através do uso do principio da proporcionalidade na

aplicacdo ao caso concreto de medidas restritivas € que serd possivel

236 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricoes. p.104-105

237 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal.p.282
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obter, apenas uma flexibilizacdo de uma garantia constitucional, e ndo a
sua violacdo total, sendo, esta Ultima, uma arbitrariedade que colocaria

em risco o proprio sistema constitucional vigente.
Nesse sentido afirma Barros 238;

O principio da proporcionalidade tem fundamental
import@ncia na afericdo da constitucionalidade de leis
interventivas na esfera de liberdade humana, porque o
legislador, mesmo perseguindo fins estabelecidos na
Constituicdo e agindo por autorizagcdo desta, poderd editar
leis consideradas inconstitucionais, bastando para tanto que
intervenha no dmbito dos direitos com a adocdo de cargas

coativas maiores do que as exigiveis a sua efetividade.
Para Lopes23?:

Ganha importdncia impar no ordenamento juridico
contemporéneo - e no brasileiro em particular -, a
necessidade de compreensdo e aplicacdo concreta do
chamado principio da proporcionalidade, que tem raizes
constitucionais, em todo e qualquer ramo do direito, com
énfase no direito punitivo, seja ele penal, administrativo ou
de outra natureza. O principio da proporcionalidade é uma
exigéncia substancial do Estado de Direito no sentido de
exercicio moderado de seu poder. Possui como razdo maior
de existéncia o provimento de espaco legitimo que
possibilite e potencie a autonomia individual.

Sobreleva-se a importancia da aplicabilidade de tal
principio, no entanto, pde-se a baila a dificuldade de ponderar, de aplicar

a norma de forma a equilibrar a “balanca”.

238 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.p.25

239 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal. p.281
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Nesse sentido afirma Barros240 :

Um direito fundamental pode colidir com bens-juridicos da
comunidade, resultando  tensdes igualmente  ndo-
soluciondveis por critérios abstratos e gerais. E o caso,
quando a liberdade individual colide com a saude publica
ou a seguranca nacional. A matéria enseja dificuldades de
varias ordens. O carater polissémico e aberto das normas
constitucionais, sobretudo em se tratando de direitos
fundamentais, muitas vezes jG contem em si uma exigéncia

de conformacdo.
Confirma Guerra Filho24! que

O principio da proporcionalidade permite o sopesamento
dos principios e direitos fundamentais, bem como de
interesses e bens juridicos em que se expressam, quando se
enconfram em estado de confradicdo, solucionando-o de
forma que mdaxime o respeito a todos os envolvidos no

conflito.

H& uma estreita conexdo, portanto, entre o principio
da proporcionalidade e as caracteristicas da relatividade e da

limitabilidade que marcam os direitos fundamentais.
Assim , segundo Guerra Filho242 pode - se afirmar:

Sdo inUmeros os exemplos de situacdes em que dois ou mais
direitos fundamentais, que postulam solugcdes confrdrias,
competem entre si. E nessa esfera que se torna admissivel e,

mesmo necessaria a atribuicdo de competéncia do Estado

240BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.p.25

241 GUERRA F°, Willis Santiago. Dos principios constitucionais, p.245
242 GUERRA F°, Willis Santiago. Dos principios constitucionais., p.244
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para, tutelando primordialmente o interesse publico, fazer o
devido balizamento da esfera até onde vdo interesses
particulares e comunitdrios, para o qué, inevitavelmente
restringird direitos fundamentais, visto que ndo podem ser
todos, concretamente, atendidos de forma absoluta e
concreta. E nessa dimensdo objetiva que aparecem os
principios da isonomia e da proporcionalidade, como
engrenagens essenciais na acomodacdo de diversos
inferesses em jogo de dada sociedade, e porquanto
indispensdveis para garantir a preservacdo dos direitos

fundamentais.

Bonavides243 descreve o principio da proporcionalidade

como aquele que se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de

relacdo adequada entre um ou vdrios fins determinados e os meios com

que sdo levados a cabo.

Bonavides244:

No mesmo sentido assevera Gentz citado por

O principio da proporcionalidade pretende, por
conseguinte, instituir a relacdo enfre fim e meio,
confronfando o fim e o fundamento de uma intervencdo
com os efeitos desta para que se torne possivel um confrole

do excesso.
Sobre a proibicdo de excesso, esclarece Schafer24s;

As restricdes que afetem direitos e interesses dos cidaddos
sO devem ir até onde sejam imprescindiveis para assegurar o

interesse publico, ndo devendo utilizar-se medidas mais

243 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.155

244 BONVAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.237

245 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricoes.p.106-107
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gravosas quando outras que o sejom menos forem
suficientes para atingir os fins da lei. Em senfido amplo,
portanto, quer significar o principio da proporcionalidade a
proibicGo do excesso: restricdes somente podem ser
efetuadas em havendo estrita  necessidade para
preservacdo de outras posicoes constitucionalmente
protegidas. O Poder PUblico deve agir estritamente na
busca do interesse puUblico. A finalidade, e ndo & vontade, é

que preside a acdo da autoridade publica.

Nesse sentido Lopes24¢

O principio da proporcionalidade em sentido amplo é
também chamado de principio da proibicdo do excesso,
possuindo como caracteristicas que o diferenciaom da
proporcionalidade em sentido estrito a exigéncia da andlise
da relacdo de meios e fins. A expressdo “principio da
proibicdo do excesso” é aplicAvel no dmbito do controle
legislativo, onde “suscita o problema do espaco de decisdo
dos 6rgdos legiferantes”, questionando a adequacdo dos
atos legislativos aos fins expressos ou implicitos das normas

constitucionais.

Afirma Canotilho24’ que proibir o excesso ndo é sé proibir
o arbitrio; € impor, positivamente, a exigibiidade, adequacdo e
proporcionalidade dos atos dos poderes puUblicos em relacdo aos fins que
eles perseguem. Trata-se, pois, de um principio juridico-material de justa

medida.

Portanto, o principio da proporcionalidade faz-se valer

através da aplicacdo equiliborada da lei sem que o Estado haja de forma

246 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal p.283

247 CANOTILHO,. José Joaguim Gomes. Direito Constitucional, p.335
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insuficiente, mas, principalmente, sem que o Estado haja com rigor

exCcessivo.

3.1.3 Dimensao tripartida do principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade como instrumento de
adequacdo e de busca incessante da correta aplicacdo de normas, quer
expresso em norma constitucional ou extraido de valores superiores da
Constituicdo, deve subdividir-se em trés espécies, a saber: 1° principio da
conformidade ou adequacdo dos meios; 2° principio da necessidade e 3°

principio da proporcionalidade stricto sensu.
Assim dispde Schafer24s .

O principio da proporcionalidade em sentido amplo
desdobra-se em trés elementos identificadores, a saber: q)
principio da conformidade ou adequacdo de meios; b)
principio da necessidade; c) principio da proporcionalidade

stricto sensu
No mesmo sentido dispde Lopes?4?

O principio da proporcionalidade - quer derivado
autenticamente de norma constitucional, quer extraivel dos
valores superiores da Constituicdo - tem uma fripla
dimensdo que se formula em subprincipios segundo as
idéias de Gomes de la Torre. Afiirma que a intervencdo
restritiva dos poderes puUblicos sobre os direitos dos cidaddos

deve ser necessdria, adequada e materialmente

248 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricoes p.108

249 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal p.305
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proporcional.

Quando o primeiro principio invoca a forma adequada,

refere-se a forma como deve utilizar os meios para atingir os fins.

Para Schafer2’0 de acordo com este principio os meios
utilizados a consecucdo de um fim devem ser adequados e suficientes ao
que se visa concretizar. Assim, resta estabelecida uma relacdo de
adequacdo medida-fim, no instante em que a finalidade vinculante — o
interesse publico, elemento legitimador da incidéncia de limitacdes —

guarda uma relagcdo de absoluta adequagcdo com os meios hecessarios.
Segundo Buechele?sT:

Portanto, sob o prisma da adequacdo, em face do principio
da proporcionalidade, o que se exige para a
constitucionalidade do ato normativo limitador de um
direito fundamental &, simplesmente, que o meio eleito para
a consecucdo do objetivo almejado tenha condi¢cdes para
tanto, isso €, que seja apto, capaz de lograr o desiderato

pretendido.
No mesmo sentido Stumm citado por Buechele?52 afirma:

A medida que pretende realizar o interesse publico deve ser
adequada aos fins subjacentes a que visa concretizar. O
controle dos atos do poder publico (poderes legislativo e
executivo), que devem atender & relacdo de adequacdo
medida-fim, pressupde a investigacdo prova de sua

aptiddo para e sua conformidade com os fins que

25 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricées p.108

251 BUECHELE, Paulo Arminio Tavaras. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo
da constituicdo p.126

252 BUECHELE. Paulo Arminio Tavaras. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo
da constituicdo .p.128
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motivaram a sua adocdo.

Partindo para o principio da necessidade, note-se que
traz este embutido a idéia de menor invasdo possivel, ou como o préprio
nome diz somente quando houver, realmente, inexisténcia de outros

meios.
Assim elucida Schafer233:

Decorre do principio da necessidade a mdxima segundo a
qual a invasdo na esfera de direitos do individuo deve,
sempre, ser a menor possivel, devendo somente ocorrer a
infervencdo quando esta for estritamente necessdria a
protecdo do interesse publico. Sempre que o legislador ou o
administrador publico tiver vdrias possibilidades concretas
para atingir uma finalidade, todas com mesma eficacia,
deve optar, obrigatoriamente, por aquela que menos

agrida os direitos individuais.
No mesmo sentido afirma Barros254:

O pressuposto do principio da necessidade € que a medida
seja indispensavel para a conservagdo do proprio ou de
outro direito fundamental e que ndo possa ser substituida
por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa .A afericdo
da necessidade de uma restricdo a direito fundamental dd-
se tanto qualitativa como quantitativamente. De fato, uma
medida legislativa restritiva quanto ao modo de restricGo
conducente ao resultado obtido pode-se revelar totalmente
inadequada quando se questiona, por exemplo, a duracdo
no tempo. E possivel, tecnicamente, estabelecer uma

relacdo de pertinéncia légica entre a duracdo de uma

253 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricoes p.108-109

254 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais p.76
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medida restritiva e a finalidade para a qual foi imposta,
sobretudo quando est@do em causas medidas processuais
cautelares, seja no processo civil ou penal. Para ilustrar o
que disse, tome-se o caso da previsao constitucional do
inciso Xll do art. 5° da CF, permitindo o legislador impor
restricdo ao sigilo das comunicagoes telefénicas, para fins
de investigagao criminal e instru¢ao processual penal. Seria
licito que a lei facultasse a interceptagado telefénica durante
o tempo necessdrio para complementagcdo da
investigagcao, possibilitando redundasse em uma
intervencdo ad eternum quando estivessem sob suspeita
criminosos pertencentes a organizagoes voltadas a pratica
permanente de crime? Pensa-se que, em homenagem ao
principio da necessidade, o legislador deve fixar
quantitativamente o tempo maximo de um excepcional
medida de restricdo a direito fundamental como a
enunciada, justamente para evitar que a exceg¢ao se torne
regra e, por via ftransversa, se aniquile a garantia

constitucional. (grifo nosso)

Enfocando o principio da proporcionalidade stricto
sensu, revela-se o mesmo imprescindivel, por fratar-se de andlise entfre os

meios utilizados e os fins atingidos.
Segundo Schafer?ss;

O principio da proporcionalidade sfricto sensu deve ser
compreendido como principio da “justa medida”, pois,
quando se chegar a conclusdo da adequacdo e
necessidade da medida interventiva do Poder PUblico para
alcancar determinada finalidade, no dizer de J.J. Gomes
Canotilho, mesmo neste caso deve haver questionamento

quanto ao resultado a ser obtido com a intervencdo, se

255 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricoes p.109
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presente proporcionalidade enfre a “carga coactiva” e o
resultado, sendo necessdrio um juizo de ponderacdo, com o
objefivo de se avaliar se os meios utilizados sGdo ou ndo

proporcionais em relacdo as vantagens do fim.
Para Barros25¢

Muitas vezes, um juizo de adequacdo e necessidade ndo é
suficiente para determinar a justica da medida restritiva
adotada em uma determinada situacdo, precisamente
porque dela pode resultar uma sobrecarga ao atingido que
ndo se compadece com a idéia de justa medida. Assim, o
principio da proporcionalidade stricto sensu,
complementando os principios da adequacdo e da
necessidade, é de suma importéncia para indicar se o meio
utilizado encontra-se em razodvel proporcdo com o fim
perseguido. A idéia de equilibrio entre valores e bens é
exalcada. Isso quer dizer que o juiz, quando considerada
adequada a relacdo entre determinada restricdo e o fim a
que se destina, ou mesmo quando conhece a inexisténcia
de oufro meio menos gravoso que pudesse conduzir Ao
mesmo resultado, nem por isso estd a chancelar uma
providéncia que imponha énus demasiado ao atingido. H&
situacdes em que € plenamente identificar um desequilibrio
na relacdo meio-fim, sem que se possa concluir pela
desnecessidade da providéncia legislativa, porque ndo esta
em causa a existéncia de outra medida menos lesiva, mas,

sim, a precedéncia de um bem ou interesse sobre outro.

Por fim, para Buechele? ;

256 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.p.80

257 BUECHELE, Paulo Arminio Tavaras. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo
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AqQui, o aspecto chave é a ponderacdo, a relacdo “custo-
beneficio”, ou seja, a verificacdo das vantagens e
desvantagens resultantes para o cidaddo, a partir dos meios
utilizados pelo legislador com vistas a obtencdo dos fins
perseguidos pela norma constitucional. Vale dizer, se a
formula legal adotada, além de adequada e necessdria, for
a que mais beneficios trouxer ao(s) titular(es) do direito
fundamental, no tocante a sua protecdo e concretizacdo,
terd ela atendido ao principio da proporcionalidade em

fodos os seus elementos.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade é,
portanto, fundamental no confronto entre os principios garantidores da
liberdade e dos direitos fundamentais e a defesa das condicdes

fundamentais do desenvolvimento da vida em sociedade.

3.1.4 O principio da proporcionalidade no direito penal econémico

Repercute a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade no direito penal econdmico, pois, € ele que legitima a
intfervencdo afravés de instrumentos penais nas questdoes de infracdo a
ordem econémica, buscando a adequacdo entre a gravidade do
preceito sancionatério e a danosidade social do comportamento

incriminado.

E, também, o principio da proporcionalidade
instrumento capaz de permitir que numa investigacdo criminal ocorra uma
atuacdo judicial capaz de harmonizar interesses individuais e coletivos,

protegendo o nucleo dos direitos fundamentais.

da constituicdo p.132
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A concretizacdo do principio da proporcionalidade,
contudo, sempre carregou consigo a duvida sobre o efetivo
desenvolvimento sélido de suas bases na exata medida em que o préprio
conceito de proporcionalidade em matéria penal € fluido e
razoavelmente simbdlico, posto que se ndo estiverem pautados por uma
rigorosa nocdo de justica servirdo apenas como disfarce para o arbitrio

estatal sempre criticado.

Segundo Lopes?® se sempre houve a busca da
concretizacdo do bem juridico-penal, livrando-o da perigosa abstracdo
imanente a sua formulacdo doutrindria, serviu como veiculo principal na
rota dessa materializacdo a sua disciplina constitucional pela via do

principio da proporcionalidade da intervencdo do Direito Penall.

Cabe destacar que ocorre um confronto direto e,
portanto, revestido de muita tensdo, por se colocar lado a lado dois focos
de grande valia para a garantia de um Estado de Direito, de um lado
estdo os principios garantidores da liberdade e dos direitos fundamentais e
de outro a coletividade, e nesta seara é que deve se agir o principio da
proporcionalidade, ai sim, encontrando grande dificuldade por se
tratarem de bens juridicos de imensa valia a sociedade e por serem tais

bens essencialmente distintos.

O mesmo autor?¥? diz ser possivel identificar-se o valor
justica como um daqueles fundantes da ordem democrdtica e a
proporcionalidade € uma das regras operativas desse valor; € um de seus

meios de concretizacdo ou de realizacdo da Constituicdo.

Portanto, ao definir as condutas que colocam em

perigo a ordem econdmica, deverd o legislador, utilizar-se do principio da

258 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal p.303

259 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal p.306
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proporcionalidade para sopesar a adequada sancdo  dAguele

comportamento.

Destacada sua aplicabilidade e importé@ncia no direito
penal econdmico como o meio de tutelar de forma adequada a ordem
econdbmica, pode-se, sem duvida, aplicd-lo a macrocriminalidade

econdmica no que tange & producdo de provas.

3.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM MATERIA DE PROVA NO
DIREITO PROCESSUAL PENAL

O conflito de interesses que se estabelece no processo
penal, €, em regra, enfre o interesse de punir estatal e os direitos e
garantias fundamentais da pessoa. Especificamente em matéria de prova,
esse € o conflito que se pde em evidéncia, tendo em vista o proprio

conceito de prova no processo penal.

Para Aranha?¢0, prova origina-se do latim probatio,
podendo ser traduzida como experimentacdo, verificacdo, exame,
confirmacdo, reconhecimento, confronto, etc... dando origem ao verbo

probare (probo, as, are).
Segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho2é1 :

A express@do prova pode significar o conjunto de atos
processuais praticados para averiguar a verdade e formar o
convencimento do juiz sobre os fatos, o resultado dessa

afividade, bem como o meio ou instrumento para a

260 ARANHA, Adalberto José Q.T. de. Da prova no processo penal. P.5

261 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. Nulidades no processo penal. p.141-142
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formacdo da conviccdo do julgador.

Sendo a prova o meio pelo qual o julgador se apodera
do conhecimento sobre a realidade, razdo assiste a Gomes Filho%2 ao
afirmar que a idéia de prova vem freqUentemente associada, numa

relacdo funcional, & de verdade.

De fato. E da concepcdo que se tem sobre a verdade
que se extrai o conceito de prova, seu significado para o processo penal e

seus limites.

A prova tem, ainda, uma concepc¢do de garantia frente

ao poder estatal, decorrente da Constituicdo Federal de 1988.

Além de ser uma conseqUéncia légica do direito &
ampla defesa, previsto no inciso LV 263do art.5°, a idéia de prova como
garantia do acusado pode ser extraida do inciso LVI do referido art.5° da
Constituicdo Federal, o qual estabelece a inadmissibilidade, no processo,

das provas obtidas por meios ilicitos.

Esse limite constitucional, além de conferir & atividade
probatdria realizada no processo um conteddo ético, compativel com o
fundamento e o fim do processo penal no Estado democrdatico de direito,
consagrou a prova, como verdadeira garantia do acusado confra o

arbitrio estatal.

Para Prado2¢4, vedar a admissdo, no processo, de

qualguer prova que viole os direitos e garantias fundamentais da pessoa é

262 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. p.42

263 Constituicdo Federal: Art.5°, inciso LV "“aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sGo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”

264 PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa. A ponderacd@o de interesses em matéria de prova
no processo penal. p.37
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reconhecer o processo penal como um instrumento de protecdo desses

direitos contra a violéncia do poder punitivo estatal.

A producdo de uma prova que venha a restringir, por
exemplo, o direifto & infimidade, como ocorre numa interceptacdo
telefébnica, deve ser sopesada levando-se em conta a proporcionalidade

da medida em face da necessidade que o caso concreto demanda.
Como enfatiza Lopes2és:

Cabe avaliar “se o resultado obtido com a intervencdo é
proporcional a carga coativa da mesma”. O juizo de
ponderacdo entre os pesos dos direitos e bens confrapostos
deve ter uma medida que permita alcancar a melhor
proporcdo entre os meios e os fins. Em outras palavras, “os
meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa
justa medida, impedindo-se a adocdo de medidas legais
restritivas desproporcionadas, excessivas, em relacdo aos

fins obtidos

Sobreleva-se a importdncia da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, principalmente, quando se frata da mitigacdo dos

interesses individuais em prol do interesse coletivo.

Nesse sentido dispde Barros2¢ que o principio da

proporcionalidade

fornece ao juiz um instrumental prdtico inigualdvel quando
se frata de justificar uma excessiva intervencdo do legislador
na seara dos direitos individuais. Com efeito, ndo se pode
olvidar que um tal controle sempre foi intuitivamente

defendido, mas, quando ndo se conseguia comprovar a

265 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal..p.287

266 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, p.27
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efetiva aniquilacdo do direito fundamental em jogo,
invariavelmente  se  fazia  necessdrio  recorrer a
consideracdes metajuridicas, como a exigéncia de
moralidade ou justica, para sustentar a nulidade da lei

desproporcionada.
E afirma Lopes2¢/ :

Vale ressaltar a importé@ncia da atuacdo do principio da
proporcionalidade, também, no sentido de que invidvel
proteger ilimitadamente a liberdade individual em
detrimento dos direitos da coletividade. A liberdade
individual, consoante ja assinalou Martin Kriele, nGo é o
Unico bem protegido pelos direitos fundamentais. Medidas
adotadas em prol da ordem publica, ainda que restritivas
de liberdade, podem reforcar a defesa dos direitos
fundamentais, desde que necessdrias a democracia. Os
caminhos da proporcionalidade podem fornecer substrato
necessario ao equilibrio entre os direitos individuais atingidos
pelo Direito Processual Penal e os direitos da comunidade

protegidos pelo mesmo legislador.

Schafer2¢¢ ainda ressalta a importdncia da aplicacdo do
principio da proporcionalidade na adequacdo da lei aos preceitos

constitucionais:

Em um Estado de Direito, o legislador ndo €& soberano
absoluto, encontrando na Constituicdo os limites de seu
agir. O juiz, ao aplicar o principio constitucional da
proporcionalidade, nada mais faz do que adequar o agir
do legislador aos principios constitucionais, concretizando a

subordinacdo da vontade do legislador cos preceitos

267 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal p.286-287

268 SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricoes p.112
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objetivos da Constituicdo, o que ndo fraduz uma

substituicdo da vontade do legislador por sua vontade.

O principio da proporcionalidade deve ser aplicado de
forma que a intervencdo do Estado aconteca de maneira apropriada
para a consecucdo do objetivo maior, que € o alcance do fim desejado,
sem excesso. Além disso, inclusive, servindo de parémetro para avaliar o

cabimento de uma medida restritiva de direito.

Ademais, deve-se verificar, no caso concreto, a gravidade
do delito investigado, este € um par@metro importante para a avaliacdo
da proporcionalidade em sentido estrito em relacdo dAs restricoes aos

direitos da intimidade e privacidade.

Sob esse prisma, quanto mais grave a medida restritiva,

maior deve ser a gravidade do delito em apuracdo.

3.3 A INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO RESTRICAO A DIREITO
FUNDAMENTAL

O direito a intimidade é invioldvel mas ndo pode ser
considerado absoluto. A interceptacdo telefébnica, portanto, € uma
medida restritiva autorizada pela Constituicdo Federal em seu art.5°, inciso
Xl e regulomentada pela Lei 9296/96, mas somente para fins de

investigacdo criminal e instrucdo processual penal

Streck 2¢9 , ao tratar da interceptacdo telefébnica assevera

que somente se justifica a invasdo da esfera dos direitos fundamentais do

269 STRECK, Lénio As interceptacdes telefénicas e os direitos fundamentais. : Constituicdo,
Cidadania, Violéncia: a lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais, p. 57
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individuo para o combate dos crimes que representemm ameaca aos
valores constitucionais, erigidos como metas pelo Estado Democrdtico de
Direito, lembrando que o direito de terceiros deve sempre ser

resguardado.
Acerca disso jd se manifestou, Hassemer 270 aduzindo que:

Na escuta telefénica, por exemplo, pessoas que ndo estdo
sendo investigadas acabam sendo observadas e milhares
de dados que sdo coletados acabam ficando no
computador da policia. NGdo sdo esquecidos, ndo sdo
apagados, sdo arquivados e isso constfitui uma invasdo da
privacidade dos cidaddos ndo suspeitos. Essa privacidade
tem que ser respeitada e estd fora do direito de intervencdo

estatal.

O direito d intimidade integra a categoria dos direitos da
personalidade, como j& analisado neste trabalho no item 2.8, € essencial,
inerente a cada pessoqa, assim, certamente, essa "restricdo” & intimidade

das pessoas debilita a pretensdo de um direito penal garantista?71,

Hassemer?2  aginda chama a atencdo para o fato de
que o processo penal estd se antecipando cada vez mais. Sempre foi
necessario a existéncia de uma suspeita, pelo menos, para se poder
investigar. Agora jd se permite o inicio de uma investigacdo mesmo antes

de existir qualquer suspeita.

A lei brasileira, contudo, estabelece que apenas as
investigacoes sobre delitos puniveis com reclusdo permitem a quebra do

sigilo telefébnico do acusado. Aléem desse limite formal, deve-se partir da

270 HASSEMER, Winfried. Trés temas de Direito Penal. p.91

271 Sobre a Teoria do Garantismo Penal vide FERRAJOLI, Luigi. Direifo e Razdo : teoria do
garantismo penal. Trad. de Fauzi Hassan Choukr e outros, SGo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002

272 HASSEMER, Winfried. Trés temas de Direito Penal .p.92
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premissa que a interceptacdo telefébnica &€ um recurso delicado que
somente deve ser utilizado nos casos em que seja absolutamente essencial
para as investigacdes, o que equivale a dizer que ndo basta que o crime
seja punivel com reclusdo para se justificar a quebra do sigilo telefénico —

hd de se demonstrar a utilidade e a indispensabilidade desse instrumento.

Nesse sentido, € evidente que a consideracdo sobre
essa utilidade e indispensabilidade — condicdes que podem ser resumidas
ao conceito de justa causa - devem ser ponderados pelo Poder

Judicidrio, a quem cabe autorizar ou ndo a medida excepcional.

Outra questdo importante € o de que, uma vez realizada
a escuta telefénica, deve-se resguardar o direito insofiimdavel do acusado
de que as informacdes obtidas sejam utilizadas exclusivamente no dmbito
da investigacdo policial ou judicial, pois, se forem compartihadas ou
divulgadas, ai sim, ao invés de restricdo, se estaria diante de uma violacdo

direta a intimidade.

Como afirma Cervini273

A protecdo da Constituicdo as comunicacdes se concretiza
na afirmacdo de seu segredo, no dever imposto a todos os
poderes publicos de ndo revelar o seu conteudo. Em outras
palavras, a quebra do sigilo fiscal, bancdario ou telefénico de
um acusado ndo significa, de maneira alguma, que todas
as informacdes colhidas pelas autoridades passam a ser de
conhecimento publico. O acusado cujo sigilo foi quebrado
ndo perde o direito a intimidade, e as autoridades de posse
das informacodes ndo deixam de ter o dever de manter o

sigilo.

273 GOMES, Luiz Fldvio, CERVINI, Raul. Interceptacdo Telefénica — Lei 9.296/96. SGo Paulo:
RT, 1997, pp. 31 e ss.
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E preciso, dizer que, majoritariomente, antes do advento
da Lei n. 9.296/96 que regulou o art.5°, inciso Xll in fine da Constituicdo
Federal, o Supremo Tribunal Federal nGo admitia escuta telefénica, por
entender que o preceito constitucional ndo era auto aplicavel?74, Porém,
com o advento da Lei supra mencionada essa polémica encontra-se

superada.

O dispositivo instituidor da interceptacdo telefénica
segue a linha do que se pode chamar de “sistema de prévia verificacdo”,

que se baseia em trés pontos, elencados por Streck 275;

Em primeiro lugar, a autorizacdo da interceptacdo - escrita
e fundamentada - deve ser concedida pelo juiz que for
competente para a apreciacdo da acdo principal; juiz
competente significa que, na hipdtese de o investigado ter
prerrogativa de foro, a autorizacdo da interceptacdo
somente pode ser deferida pelo juiz natural. Em segundo
lugar, a interceptacdo somente pode ser autorizada para
constituir prova em investigacdo criminal ou em instrucdo
processual penal. O terceiro ponto - o sigilo do
procedimento de interceptacdo — aparentemente poderd
suscitar alguns problemas, sendo que isto € decorrente da
propria natureza da diligéncia, visto que se este fiver
conhecimento do procedimento de interceptacdo jamais
efetuaria qualquer comunicacdo comprometedora, bem

pelo conftrdrio.

Por fim, informa-se que os requisitos exigidos pela lei para
a autorizacdo da interceptacdo telefénica estdo arrolados no artigo 2°,

caput, e seus incisos. Com efeito, consoante o aludido dispositivo, ndo

274 STRECK, Lénio L. As interceptacdes telefbnicas e os direitos fundamentais: Constituicdo,
Cidadania, Violéncia: a lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais, p. 21.

275 STRECK, Lénio Luiz. As interceptacdes telefbnicas e os direitos fundamentais:
Constituicao, Cidadania, Violéncia: a lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais,
p. 43.
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serd admitida a interceptacdo de comunicacdes telefébnicas quando

ocorrer qualquer dessas hipdteses, como bem demonstra Streck?27¢;

I) Quando ndo houver indicios razodveis da autoria ou participacdo em infragdo

penal;
Il) Quando a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

lll) O fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de

detencdo.

Desta forma, fica claro que se somente se justifica a
invasdo da esfera dos direitos fundamentais do individuo para o combate
da macrocriminalidade econdmica que representem ameaca aos valores

constitucionais, erigidos como metas pelo Estado Democrdatico de Direito.

3.4 A QUEBRA DE SIGILO BANCARIO

A revolucdo tecnoldgica promoveu um nNovo
momento para o direito & infimidade, pois, na medida em que se
desenvolvem sistemas de comunicacdo, as informacdes individuais
acabam compondo um bloco Unico no qual, por vezes, o individuo ndo

quer estar inserido.

Na teoria do direito a intimidade o estudo do sigilo
bancdrio na seara brasileira pressupde, inelutavelmente, a andlise da
teoria do direito & infimidade para a melhor compreensdo do

desenvolvimento e perspectivas do instituto.

Dentro da teoria alemd dos circulos concéntricos e

276 STRECK, Lénio LuizAs interceptacdes telefbnicas e os direitos fundamentais:
Constituicdo, Cidadania, Violéncia: a lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais,
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como jd mencionado no item 2.8.1, o sigilo € o menor dos circulos, e dessa
esfera, segundo Follmann?’7, derivaram entdo direitos correlatos
dependentes do ftitular: direito da pessoa que detém as informacodes, em
decorréncia de sua personalidade ou de sua profissdo; direito da pessoa &

qual a informacdo se refere, etc.

Sobre o conceito de sigilo bancdrio, a mesma autora

comenta?7s:

No conceito brasileiro de sigilo bancdrio o dever profissional
pode ser definido como a obrigacdo imposta aos bancos
de ndo revelar a ferceiros sem justa causa, os dados
referentes a seus clientes que cheguem a seu
conhecimento como conseqUéncia das relacdes juridicas

que os vinculam.

Como ja foi mencionado, o sigilo bancdrio reflete
expressiva projecdo da garantia fundamental da intimidade das pessoas,
ndo se expondo, em conseqUéncia, enquanto valor constitucional que &,
a intervencoes de terceiros ou a intrusdes do Poder PUblico desvestidas de

causa provavel ou destituidas de base juridica idénea.

Contudo, o sigilo bancdrio ndo tem cardter absoluto,
deixando de prevalecer, por isso mesmo, em Ccasos excepcionais, diante
da exigéncia imposta pelo interesse publico e, porque, em ndo raras
vezes, principalmente na macrocriminalidade econdmica, o sigilo
bancdrio apresenta-se como insuperdvel obstdculo ao sucesso da

investigacdo criminal.

p.51.

277 FOLMANN, Melissa. Interpretacdo constitucional principioldgica e sigilo bancario, p. 109

278 FOLMANN, Melissa. Interpretacdo constitucional principioldgica e sigilo bancario, p.
112.
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Como ressalta  Belloque?’”? ao se referir 4

macrocriminalidade econdmica:

Na atualidade, os individuos e as empresas utilizam-se
largamente dos servicos oferecidos pelas instituicoes
financeiras, sendo muito freqiente o direcionamento do
provento da prdtica delitiva a um estabelecimento
bancdrio. De outra parte, com a sofisticacdo dos meios
operacionais da criminalidade, as fransacdes financeiras
passaram a representar o locus de graves condutas
criminosas, como a lavagem de dinheiro e os crimes contra
a ordem econdmica e o sistema financeiro nacional. Sem
falar dos crimes contra a ordem tributdria e previdencidrios,
cuja Unica prova concludente, por vezes, resulta da

documentacado financeira agasalhada pelo sigilo.

A preocupacdo com uma prdtica reiterada de quebras
de sigilo bancdrio, contudo, é causa de preocupacdo da comunidade
juridica, pois como ressalta a mesma autora28, tendem os poderes estatais
a abusar de sua ulilizacdo, em razdo da facilidade que apresenta na

consecucdo de seus inferesses mais imediatos.

A quebra de sigilo bancdrio, assim como a escuta
telefébnica, nunca é demais relembrar, deve ser resultado sempre de uma
valorada ponderacdo de interesses e ndo deve ceder, nunca, 4s

incontidas manifestacdes de arbitrio da autoridade publica.

Esse € o novo cendrio do direito ao sigilo bancdrio, um
cendrio de transnacionalizacdo econdmica incentivada pela acirrada
tecnologia de informacdo, em que os direitos fundamentais se debatem

com faldcias estatais deturpadoras de conceitos como o de interesse

279 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancario. Andlise critica da LC 105/2001. p.85
280 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancario. Andlise critica da LC 105/2001. p.86
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publico e o direito a intimidade, numa clara tentativa de, por um lado, o

homem ser um individuo do mundo e de outro, ser um vassalo do fisco.

3.4.1 Legitimidade e Competéncia para decidir sobre a quebra de sigilo
bancdario

De plano, deve-se esclarecer que o sigilo somente pode
ser quebrado mediante determinacdo do Poder Judicidrio com o fim de
apurar infracdo de ordem publica, ou de Comissdes Parlamentares de

Inquérito oriundas do Poder Legislativo.

Pode o Ministério PUblico pedir ao Poder Judicidrio a
quebra do sigilo, sem esquecer que o membro do parquet serd o
responsdvel pelo uso indevido das informacdes e documentos que

requisitar, inclusive nas hipdteses legais de sigilo.

Outrossim, o representante do Ministério PUblico estd
legitimado para pleitear a quebra do sigilo, ficando ao critério do julgador,
o seu deferimento. Portanto, ele nGo pode “exigir” a quebra do sigilo de

ninguém.

Corrobora-se a isso, a Lei Complementar 105/2001, a
qual ndo conferiu, ao menos de maneira clara, atribuicdo ao Ministério
PUblico para a requisicdo direta de informacgdes sigilosas as instituicoes

financeiras.

Mas em seu art.9°, a referida Lei Complementar
preceitua: “Quando no exercicio de suas atribuicées, o Banco Central do
Brasil e a Comissdo de Valores Mobilidrios verificarem a ocorréncia de
crime definido em lei como de acdo publica, ou indicios da prdtica de tais

crimes, informardo ao Ministério PUblico, juntando & comunicacdo os
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documentos necessdrios a apuracdo ou comprovacdo dos fatos”
Com tal ressalva, adverte Belloque?s!:

Assim, por via tortuosa, ao determinar a juntada dos
documentos atinentes as informacgdes financeiras sigilosas
quando da comunicacdo da prdtica de crime ao Ministério
Publico, a Lei Complementar 105/2001 permitiu «
construcdo de um largo canal pelo qual transferem-se
diretamente as informacdes sigilosas, dos érgdos publicos de
fiscalizacdo do sistema financeiro nacional, destinatdrios de
fluxo incomensurdvel de dados, dgueles que desempenham

o papel de acusadores no sistema penal.

N&o obstante a abertura desenhada pela lei em
comento, hd de prevalecer nos tribunais o entendimento de que, para a
instrucdo dos processos ou procedimentos administrativos em que atua, o
membro do Ministério PUblico deva requerer a decretacdo da quebra de
sigilo bancdrio a autoridade judicidriac competente, demonstrando a

existéncia de justa causa.

3.4.2 A questdo da quebra de sigilo bancario por comissoes parlamentares
de inquérito

A chamada “investigacdo parlamentar” estd prevista

na ConstituicGo Federal de 1988, em seu art.58, § 3°282 | Tal preceito

281 BELLOQUE, Juliana Garcia. Andlise critica da LC 105/2001. p.143

282 CONSTITUICAO FEDERAL - Art.58 § 3°: “As comissdes parlamentares de inquérito, que
terGo poderes de investigacdo préprios das autoridades judiciais, além de outros
previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de um terco de seus membros, para a apuracdo de fato deferminado e
por prazo certo, sendo suas conclusées, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
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reveste-se da evidente intencdo de fortalecimento do poder de controle
do Legislativo, notadamente sobre o Executivo, expressa pelo constituinte
de 1988.

Quando se trata de quebra de sigilo bancdario feita por
comissoes parlamentares de inquérito, deve-se ter em conta o principio da
colegialidade que condiciona a eficdcia das deliberacdes de qualquer
comissdo parlamentar de inquérito, especialmente em tema de quebra

do sigilo bancdrio.

O principio da colegialidade ftraduz diretriz de
fundamental importé@ncia na regéncia das deliberacdes tomadas por
qualguer Comissdo Parlamentar de Inquérito, notadamente quando esta,
no desempenho de sua competéncia investigatdria, ordena a adocdo de
medidas restritivas de direitos, como aquela que importa na revelacdo das

operacodes financeiras ativas e passivas de qualquer pessoaq.

O necessdrio respeito ao postulado da colegialidade
qualifica-se como pressuposto de validade e de legitimidade das
deliberacoes parlamentares, especialimente quando estas - adotadas no
admbito de Comissdo Parlamentar de Inquérito - implicam ruptura, sempre

excepcional, da esfera de intimidade das pessoas.

Tendo a macrocriminalidade econémica, como uma de
suas caracteristicas as conexdes com o Poder PUblico, ndo raro, percebe-
se gue os crimes investigados nas CPI’s sGo aqueles objeto deste trabalho,
ou seja, lavagem de dinheiro e crimes contra o sistema financeiro

nacional.

A quebra do sigilo bancdrio, que compreende a ruptura
da esfera de intimidade financeira da pessoa, quando determinada por

ato de qualguer Comissdo Parlamentar de Inquérito, depende, para

PUblico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores”.
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revestir-se de validade juridica, da aprovacdo da maioria absoluta dos
membros que compdem o orgdo de investigacdo legislativa (Lei n°
4.595/64, art. 38, § 4°).

3.4.3 Natureza juridica da quebra de sigilo bancario no processo penal

Depois de realizado o juizo acerca do cabimento, no caso
concreto, da restricdo ao direito a intimidade — do qual deriva o cardter
sigiloso das informacdes financeiras concernentes ao individuo ou pessoa
juridica, a autoridade competente determina a transferéncia de todos os
documentos em posse da instituicdo financeira, nos quais foram inscritos
tais dados, para que, entdo, sejam infroduzidos nos autos do processo ou

do procedimento preparatério da acdo penal.

O provimento divide-se, assim, em duas etapas claramente
identificaveis. No conteUdo de uma mesma decisdo — em ordem ldgica, e
ndo cronoldgica — primeiramente se afasta o direito fundamental ao sigilo
bancdrio, e subsequentemente, determina-se o apossamento dos papéis

em que se desvendam os dados sigilosos.

Em seguida, os documentos sdo introduzidos nos autos

através do meio de prova documental.

Note-se, portanto, que a quebra do sigilo bancdrio ndo se

caracteriza como meio de prova?83 como ressalta Belloque284;

283 Segundo Belloque, Juliana Garcia. Sigilo bancario. Andlise critica da LC 105/2001. p.87:
“meios de prova sGo modelos procedimentais descritos em lei, que — quando autuados
pelo juiz e pelas partes, em contraditério — geram a infroducdo no processo de
elementos aptos a influenciar o convencimento do magistrado sobre os fatos
pertinentes a causa penal. Assim o meio de prova é testemunhal, documental e
pericial.
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A medida em apreco ndo constitui meio de prova, pois ndo
representa, isoladamente considerada, instrumento de
demonstracdo das alegacdes a serem provadas, mas sim
ferramenta voltada ao recolhimento de fontes de provas
(documentos), nos quais podem estar presentes
informacdes pertinentes a causa penal, as quais apenas
consistirdo em elementos de formacdo da convicgcdo do
magistrado depois de infroduzidas aos autos pelo meio de

prova documental.

Assim, todos os caracteres da medida de quebra do sigilo
bancdrio comentados, indicam a sua natureza de meio de obtencdo de

prova.

Por fim, como medida de coacdo processual penal,
incidente sobre o direito 4 intimidade, relevante desbobramento da
liberdade individual, a quebra de sigilo bancdrio deve obedecer a uma
série de ponderacoes e valoracoes prévias, o que resulta, na prdtica, na

aplicacdo ao caso concreto do principio da proporcionalidade.

284 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo bancdrio. Andlise critica da LC 105/2001. p.88



CONSIDERACOES FINAIS

A macrocriminalidade, notadamente a que se refere
aos crimes que ocorrem nos moldes empresariais de cunho econdmico,
nAo possui uma perfeita delimitacdo, de onde comecam e ferminam as
acoes. Verificou-se que sdo extremamente planejados, e escapam ao
controle das organizacdes voltadas & Seguranca PuUblica. Pode-se dizer
até, que a macrocriminalidade € uma modalidade invisivel de delito,

embora quase sempre necessite de varios agentes.

A pesquisa possibilitou detectar que a
macrocriminalidade econdmica, dotada cada vez mais de asticia,
através de conhecimentos tecnoldgicos de ponta, dificulta em muito uma
investigacdo com os instrumentos de provas usuais constantes do Cdédigo

de Processo Penal.

Destacou-se que, para uma eficaz reprimenda, é
necessario, na prdtica, flexibilizar alguns direitos fundamentais
constitucionalmente previstos, sem, contudo suprimi-los, visto que, sem tal
flexibilizacdo, jamais seria possivel rastrear e desvendar tais delitos, porque,
pode-se dizer, os agentes guardam consigo, dentro de sua intimidade, as

provas do crime

A solucdo do conflito entre os direitos fundamentais e a
investigacdo, foi rapidamente confiada ao legislador ordindrio, tfendo em
vista a possibilidade de restricdo de direitos para a reprimenda dos
macrocrimes econdmicos, denfre outros, acontece que o processo penal

opde, constantemente, o interesse da sociedade ao interesse individual
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do réu e o papel do aplicador do direito deve ser justamente o de, nestes
casos, encontrar a solucdo que possa preservar ao mdaximo os direitos
fundamentais. E justamente assim que se consegue, por meio do direito,

produzir justica.

Assim, suscinfamente, a questdo das restricées ao direito de
infimidade na investigacdo a macrocriminalidade econdmica, na
verdade, deve ser observada sob dois aspectos: a) o da definicdo, no
caso concreto, de até que ponto o interesse publico justifica tal restricdo;
e b) quebrado o sigilo bancdrio ou interceptadas as conversas telefénicas,
hd que se resguardar o direito insofisimdvel do acusado de que as
informacdes obtidas sejam utilizadas exclusivamente no dambito da

investigacdo policial ou judicial.
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