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RESUMO

O crime de colarinho branco é uma categoria criminolégica definida por Sutherland como
o delito praticado por uma pessoa de respeitabilidade e estatuto social elevado, no @mbito
da sua profissdo. Esta concep¢do é criticada por seu carater subjetivo e alguns autores
sugerem uma definicdo objetiva, fundamentada nas especificidades da infracdo e ndo nas
peculiaridades do agente. Todavia, a ado¢do da definicdo subjetiva é necessaria para que
seja feita uma analise sobre o eventual favorecimento dos criminosos de colarinho branco
pelo sistema de justica penal. Este tratamento diferenciado é apontado por muitos autores,
mas também refutado por outros. Em que pese a sua verificacdo por muito tempo e em
muitos casos, atualmente estariamos diante de um endurecimento do sistema penal no
ambito dos crimes de colarinho branco, visivel na conducdo de casos emblematicos como a
“Lava Jato”, no Brasil, e o processo “Face Oculta”, em Portugal. Esta expanséo do direito
penal leva ao questionamento sobre a sua eficicia e suficiéncia. A justica restaurativa,
entendida como um processo pelo qual todas as partes envolvidas em determinada ofensa
se juntam para lidar com o seu resultado e com as suas implicacdes futuras, é estudada
como um novo modelo de resposta ao crime. O principal procedimento da justica
restaurativa € a mediacdo penal, consistente no encontro vitima-ofensor, facilitado pelo
mediador e com o0 objetivo de alcangcar um acordo reparador. Apesar de a presenca da
vitima ser essencial no procedimento restaurativo e o crime de colarinho branco se
caracterizar, em regra, COmo um crime sem vitimas, serd possivel a sua concretizacdo a
partir da participacdo de entidades ou instituiches que representardo os interesses das
vitimas. Apos estudar as vantagens da proposta restaurativa para a prevencgao e repressao
dos crimes de colarinho branco, conclui-se pela sua viabilidade e utilidade, ressaltando-se

0 seu carater complementar e alternativo ao sistema penal.

Palavras-chave: crimes de colarinho branco; desigualdade na administracdo da justica

penal; justica restaurativa; mediacdo penal.



ABSTRACT

White-collar crime is a criminological category defined by Sutherland as the offense
committed by a person of high respectability and social status, in the scope of his craft.
This conception is criticized for its subjective disposition and some authors suggest an
objective definition, based on the specific nature of the infringement and not on the
peculiarities of the agent. However, the adoption of the subjective definition is necessary
for an analysis of the potential favoritism of white-collar criminals through the criminal
justice system. This differential treatment is pointed out by many authors, but also refuted
by others. In spite of its verification for a long time and in many cases, we would presently
face a hardening of the penal system in the field of white collar crimes, visible in the
handling of emblematic cases like the "Lava Jato" in Brazil, and the litigation "Face
Oculta" in Portugal. This expansion of criminal law leads to questions about its
effectiveness and sufficiency. Restorative justice, understood as a process by which all
parties involved in a given offense come together to deal with its outcome and its future
implications, is studied as a new model of response to crime. The main procedure of
restorative justice is criminal mediation, consisting of the victim-offender encounter,
facilitated by the mediator and aiming to reach a restorative agreement. Although the
presence of the victim is essential in the restorative procedure and white-collar crime is
usually characterized as a crime without victims, it will be possible to achieve it through
the participation of entities or institutions that represent the interests of the victims. After
studying the advantages of the restorative proposal for the prevention and repression of
white-collar crimes, it is concluded that it is viable and useful, emphasizing its

complementary and alternative character to the penal system.

Keywords: white-collar crimes; inequality in the administration of criminal justice;

restorative justice; criminal mediation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho fundamenta-se no estudo dos crimes de colarinho branco,
como categoria criminoldgica, e do paradigma restaurativo, analisando a viabilidade e

utilidade da proposta restaurativa no &mbito dos white-collar crimes.

A justificativa deste estudo reside no atual “endurecimento” do sistema penal no
que tange a punicdo dos criminosos de colarinho branco, que conduz a reflexdo sobre a

eficiéncia do sistema de justica criminal na prevencdo e repressao destes crimes.

Atualmente, investigacOes policiais e processos penais emblematicos e midiaticos
estariam a revelar uma verdadeira inversdo de paradigmas no tocante aos crimes de
colarinho branco. Com o fim de evitar a indesejada impunidade dos poderosos —
fortemente criticada ha tempos — e corresponder ao vago e equivocadamente utilizado
conceito de ordem publica, o sistema penal teria passado a privilegiar a eficiéncia em
detrimento do respeito as garantias e aos direitos dos investigados e acusados, tendo em
vista que as peculiaridades destes crimes (como a sua complexidade, eventual
transnacionalidade e dificuldade de individualizacdo das condutas, esta Gltima decorrente

da dispersao da responsabilidade) representariam obstaculos a sua investigacéo e punicao®.

Nota-se, assim, uma verdadeira expansdo do direito penal, consubstanciada na
necessidade de uma maior intervencdo penal para prevenir e sancionar 0s “novos riscos”
existentes na sociedade global?, caracterizando aquilo que se denomina como um direito
penal “moderno” e que se contrapde ao direito penal minimo. Esta verificacdo de “novos
riscos” com potencial danosidade conduziu, assim, ao alargamento do sistema penal e a

sua conversao a um patamar de “menos minimo™>.

O aludido direito penal “moderno” é reconhecido por Hassemer em sua obra, que
salienta a sua preponderancia nos dominios da criminalidade organizada, da tutela do meio

ambiente, da economia e da protecdo de dados — dominios nos quais prevalecem as

! KNOPFHOLZ, Alexandre. A dentincia Genérica nos Crimes Econdmicos. Porto Alegre: Ed. Nuria Fabris.
2013. p. 206 e ss.

2 A “globaliza¢io”, conforme definida por Faria Costa, consistiria em um “mecanismo social hiperdinamico
gue torna globais os espagos econémicos, culturais e informativos que antes se estruturavam, primacialmente,
a um nivel nacional” >. COSTA, Faria. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Stvdia
Jvridica 61. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 533.

SSANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacéo ao crime diferente da Justica Penal.
Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora, 2014, p. 615-616.



condutas dos white-collars. O autor afirma que este aumento da capacidade do direito
penal estaria “eliminando de passagem algumas garantias especificas do Estado de Direito

que se tinham convertido num obstaculo para o cumprimento das suas novas tarefas™ *.

Esta expansdo da intervencdo penal traria consigo o retrocesso a figura do
“delinquente-inimigo”, alicergado na protecdo aos “novos riscos” e aos “novos direitos”
decorrentes da ideia de uma “sociedade de risco”. Neste contexto, 0s poderes publicos

recorreriam a punigdo como uma “resposta simboélica aos conflitos sociais™.

A passagem para um modelo penal mais punitivo poderia ser observada, de
acordo com Garland, a partir de alguns indicadores. Em primeiro lugar, neste cenario, o
ideal ressocializador ndo se assumiria mais como um principio norteador do sistema penal
e orientador de suas decisdes e praticas. Ressurgiriam as san¢cGes meramente punitivas e
degradantes e se verificaria o aumento de um “clima punitivo” entre a populagdo. O
“retorno da vitima”, que passa a exigir uma maior consideracdo do sistema penal e um
maior respeito aos seus direitos, seria interpretado como uma necessidade de limitar os
direitos e garantias destinados ao infrator e, por conseguinte, a sociedade reclamaria por
uma maior protecdo do Estado — e ndo mais uma protecdo frente ao Estado. Além disto,
revelaria a adogéo, pelo sistema penal, de um novo estilo “empresarial” de trabalhar,
baseado em principios de custo-beneficio e em tabelas de risco, e a sua preocupacao
guantitativa com o resultado dos servicos prestados®.

Esta expansao e “endurecimento” do sistema penal, especificamente no que tange

aos criminosos de colarinho branco, podem ser exemplificados, na realidade brasileira,

,’7 ,,8

pela conducao da “Operacao Lava Jato” ' e, em Portugal, pelo processo “Face Oculta™®.

* HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidade por el produto em derecho
penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 28.

> RODRIGUES, Anabela Miranda. “Globalizacdo, Democracia e Crime”. In: Direito Penal Especial,
Processo Penal e Direitos Fundamentais Vis@o Luso-Brasileira, Quartier Latin, S&o Paulo, 2006, p. 288.

® GARLAND, David. The Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary Society. Oxford:
University Press, 2002. p. 8-20.

" «“O nome do caso, ‘Lava Jato’, decorre do uso de uma rede de postos de combustiveis e lava a jato de
automdveis para movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das organiza¢es criminosas inicialmente
investigadas. Embora a investigacdo tenha avangado para outras organizagfes criminosas, 0 nome inicial se
consagrou. A operagdo Lava Jato € a maior investigacdo de corrupgdo e lavagem de dinheiro que o Brasil ja
teve. Estima-se que o volume de recursos desviados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja na
casa de bilhdes de reais. Soma-se a isso a expressdo econdmica e politica dos suspeitos de participar do
esquema de corrupcdo que envolve a companhia. No primeiro momento da investigacdo, desenvolvido a
partir de marco de 2014, perante a Justica Federal em Curitiba, foram investigadas e processadas quatro
organizacOes criminosas lideradas por doleiros, que sdo operadores do mercado paralelo de cdmbio. Depois,
0 Ministério Publico Federal recolheu provas de um imenso esquema criminoso de corrup¢do envolvendo a



No Brasil, a forma como ¢é conduzida a “Lava Jato” permite e instiga a reflexao
critica sobre o referido alargamento da intervencdo penal e a consequente inobservancia
aos direitos e garantias individuais previstos na Constituicdo Federal de 1988, bem como

as regras constantes nos diplomas penais e processuais penais.

Em linhas gerais, vislumbram-se prisGes decretadas indistintamente, em prejuizo
das garantias de presuncgéo de inocéncia, conversas particulares interceptadas e divulgadas,
em decisbes que parecem ignorar os direitos a privacidade ou imagem dos investigados e
acusados e, em que pese a gravidade destas medidas, diante dos contornos que o caso
atingiu no pais em decorréncia da sua exploracdo midiatica e do consequente populismo
punitivo® gerado, quaisquer criticas contrérias as arbitrariedades cometidas pelo poder

e s T 5 510
judiciario sdo “tachadas” como “favoraveis a corrup¢ao” = .

De forma mais especifica, dentre as referidas arbitrariedades podem ser citadas as
inimeras delagdes premiadas constantes no processo da “Lava Jato”. Afirma-se que a
estratégia adotada para que os acusados delatassem fundamentou-se, essencialmente, na

decretacdo de prisGes preventivas pelo juiz de primeiro grau, que foram mantidas pelo

Petrobras. Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos, grandes empreiteiras organizadas em cartel
pagavam propina para altos executivos da estatal e outros agentes publicos. O valor da propina variava de
1% a 5% do montante total de contratos bilionarios superfaturados. Esse suborno era distribuido por meio de
operadores financeiros do esquema, incluindo doleiros investigados na primeira etapa”. Disponivel em:
<http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>. Acesso em: 15 jun. 2017.

8 «O Face Oculta foi dos mais longos e mediaticos julgamentos de Portugal, decorreu no Tribunal de Aveiro
e terminou em Setembro de 2014. O julgamento arrastou-se quase trés anos durante os quais 0 Ministério
Pdblico procurou demonstrar as ramificacGes entre 0 mundo da politica e 0 mundo dos negdcios. Teve 36
arguidos, o principal dos quais foi Manuel Godinho. Entre o rol de arguidos — que incluiu duas empresas —
acusados de centenas de crimes de associacdo criminosa, corrupcéo, trafico de influéncia, furto qualificado,
burla, branqueamento de capitais, falsificacdo e perturbagdo de arrematacdo publica, esteve também
Armando Vara, ex-ministro do PS e ex-administrador da Caixa Geral de Depdsitos”. Disponivel em:
<https://www.publico.pt/2015/12/28/sociedade/noticia/quase-tres-anos-de-julgamento-e-36-arguidos-
1718558>. Acesso em: 15 jun. 2017.

% «Penal populism speaks to the way in which criminals and prisoners are thought to have been favoured at
the expense of crime victims in particular and the law-abiding public in general. It feeds on expressions of
anger, disenchantment and disillusionment with the criminal justice establishment. It holds this responsible
for what seems to have been the insidious inversion of commonsensical priorities: protecting the well-being
and security of lawabiding ‘ordinary people’, punishing those whose crimes jeopardize this. And as with
populism itself, penal populism usually takes the form of ‘feelings and intuitions’ rather than some more
quantifiable indicator: for example, expressions of everyday talk between citizens which revolves around
concerns and anxieties about crime and disorder; anger and concern about these matters volubly expressed
in the media — not simply the national press or broadcasters (many of which are anyway thought to be too
closely aligned to the not to be trusted establishment) but the popular press in particular”. PRATT, John.
Penal populism: key ideas in criminology. Abingdon: Routledge, 2007, p. 12.

1 TORON, Alberto Zacharias. “O direito de defesa na Lava Jato”. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 122 (agosto 2016), 2016, p. 2.


https://www.publico.pt/2015/12/28/sociedade/noticia/quase-tres-anos-de-julgamento-e-36-arguidos-1718558
https://www.publico.pt/2015/12/28/sociedade/noticia/quase-tres-anos-de-julgamento-e-36-arguidos-1718558

Tribunal Regional Federal competente para julgar o feito'!. Esta afirmacéo néo decorre
simplesmente do entendimento dos defensores, mas pode ser observada no proprio Parecer
da Procuradoria Regional do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, nos autos do Habeas
Corpus n. 5029050-46.2014.404.0000. Nesta oportunidade, entendeu-se que a decretacao
da prisdo preventiva estaria fundamentada na conveniéncia da instrugdo criminal e teria “a
importante fungdo de convencer os infratores a colaborar com o desvendamento dos

ilicitos penais” 2.

Estas prisdes, conforme observa Toron, apresentavam a peculiar caracteristica de
subsistirem até que o individuo preso delatasse. No momento em que a delacdo premiada
fosse efetivada, a prisdo era revogada e os fundamentos que a sustentavam, de repente,

. , . . . 13
“viravam pd”, revelando 0 seu “verdadeiro sentido instrumental” =,

Tendo em vista que a “Lava Jato” esta circunscrita a delitos praticados por
criminosos de colarinho branco, o magistrado de primeiro grau, entdo, teria utilizado como
justificativa para as prisdes também o argumento de que os agentes possuiam um “poder
econémico” que implicaria em um “risco real e imediato™ para as investigacdes e para a
instrucdo. Ademais, teria afirmado que o fato de as empresas terem filiais e recursos
financeiros no exterior possibilitaria que os investigados se furtassem a jurisdi¢do
brasileira. Contudo, esta fundamentacdo afrontaria os sedimentados entendimentos do

I** e do Superior Tribunal de Justica'® no sentido de que a

Supremo Tribunal Federa
presuncédo de fuga do agente, consubstanciada na sua favoravel situacdo econémica, ndo se

sustenta para embasar a decretacdo de prisdes preventivas. A critica ao entendimento do

1 De acordo com Toron, decretagdo de prisdes preventivas que visam meramente estimular a feitura de
delagdes premiadas faz com que o processo penal se converta em um “instrumento de forga” e deixe de
representar uma “conquista civilizatéria”. TORON, Alberto Zacharias. Ob. cit., p. 7-8.

12 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/lava-jato-parecer-mpf-prisao-forcar.pdf>. Acesso em: 15 jun.
2017.

3 TORON, Alberto Zacharias. TORON, Alberto Zacharias. Ob. cit., p. 5.

Y« (..) a prisdo cautelar para garantia da aplicacdo da lei penal fundada na situagéo econdmica do paciente e
em contatos seus no exterior ndo encontra ressonéncia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(HCs 72.358, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 09.06.95 e 86.758, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de
01.09.06), pena de estabelecer-se distin¢do entre ricos e pobres, para o bem e para o mal. g.n. (HC 95.009,
Min. Eros Grau, DJ 06.11.08)”.

1A mera alusdo a boa condicdo financeira do agente ndo implica presuncdo de descumprimento de
possivel sancdo penal, ndo sendo suficiente para a manutencao da custodia cautelar fundada na hipétese de se
assegurar a aplicacdo da lei penal. (HC 110.917, Min. Arnaldo Esteves Lima, 5.2 T., DJe 19.12.08)”.
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magistrado revela-se 6bvia quando se observa que a admissibilidade deste posicionamento
tornaria a prisdo preventiva obrigatéria para todos os investigados ou acusados ricos™.

Fundamentando as prisdes preventivas, também, na garantia da ordem publica, o
magistrado apresentaria a sua necessidade na “preservacao da credibilidade das instituicoes
publicas” e na “satisfacdo da opinido publica”. No entanto, este entendimento também é
rechacado pelo Supremo Tribunal Federal, ao entender que “os nucleos da tipologia
criminosa ndo servem para a decretagdo da preventiva, a menos, € claro, que se esteja
querendo mostrar algo para o grande publico — que nédo distingue a prisdo preventiva da

prisdo punitiva” .

H4, ainda, outros exemplos de arbitrariedades cometidas no curso da “Lava Jato”,
como o “fatiamento das denuncias”. Estas pecgas acusatorias fariam referéncia a delacdes
premiadas que ndo poderiam ser acessadas pelos defensores sob a alegacdo de que as
mesmas ainda nao estariam homologadas. Esta fragmentacdo teria permitido ao Ministério

Plblico criar uma “dificuldade inconciliavel com a garantia da ampla defesa” *.

Passando ao caso portugués, o processo “Face Oculta” também refletiria este
endurecimento do sistema penal com relacdo aos white-collars. Pode-se utilizar como
exemplo a condenacdo de um arguido a cinco anos de prisdo efetiva por crimes de trafico
de influéncia, quando a legislagdo penal prevé a suspensédo da execucdo da pena de prisao
nestes casos. Em sintese, havendo uma condenagdo a pena de prisdo ndo superior a cinco
anos, analisa-se a personalidade do agente, suas condi¢fes de vida, condutas anteriores e

posteriores ao crime, bem como as circunstancias do delito, para concluir pela

® TORON, Alberto Zacharias. “O direito de defesa na Lava Jato”. In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 122 (agosto 2016). 2016. p. 5.

17«1, A prisdo preventiva supde prova da existéncia do crime (materialidade) e indicio suficiente de autoria;
todavia, por mais grave que seja o ilicito apurado e por mais robusta que seja a prova de autoria, esses
pressupostos, por si sés, sdo insuficientes para justificar o encarceramento preventivo. A eles devera vir
agregado, necessariamente, pelo menos mais um dos seguintes fundamentos, indicativos da razéo
determinante da medida cautelar: (a) a garantia da ordem publica, (b) a garantia da ordem econdmica, (c) a
conveniéncia da instrucdo criminal ou (d) a seguranca da aplicacéo da lei penal.

2. Ademais, essa medida cautelar somente se legitima em situacfes em que ela for o Gnico meio eficiente
para preservar os valores juridicos que a lei penal visa proteger, segundo o art. 312 do Cddigo de Processo
Penal. Ou seja, ¢ indispensavel ficar demonstrado que nenhuma das medidas alternativas indicadas no art.
319 da lei processual penal tem aptiddo para, no caso concreto, atender eficazmente aos mesmos fins, nos
termos do art. 282, § 6.°, do Cdédigo de Processo Penal.” (HC 86.175/SP de relatoria do Min. Eros Grau).

¥ TORON, Alberto Zacharias. Ob. cit., p. 8-9.
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aplicabilidade, ou ndo, desta suspensdo, que seria cabivel nos casos em que apenas a
censura do fato e a ameaga de prisao sdo suficientes para as finalidades punitivas®.

A problematica consiste no fato de que a referida suspensdo independeria de
qualquer discricionariedade, representando um “poder-dever vinculado™®. Todavia, no
caso em tela, o Tribunal entendeu que “face a grave crise econémica” vivenciada ¢ a0
“elevado sentimento de reprovacdo deste tipo de criminalidade” deveria ser mantida a
condenacdo a pena de prisdo efetiva do agente, “apesar de ndo lhe serem conhecidos

antecedentes criminais” 2%

A exposicdo destes casos mostra-se conveniente para atribuir certa concretude a
ideia de endurecimento do sistema penal no que diz respeito aos crimes de colarinho
branco. A apuracao e repressao de crimes graves como estes, sem dividas, representa um
objetivo ansiado, mas ndo induz necessariamente a conclusdo de que o sistema penal
devera fazé-lo, a qualquer modo, a despeito das garantias e direitos individuais e, alias,
nem mesmo leva a conclusdo de que o sistema penal seja efetivamente o modelo mais

eficaz a prevenir e reprimir esta criminalidade.

A busca pela eficiéncia do processo penal, mesmo nos casos que envolvem uma
grande repercussao e insatisfacdo social, ndo pode justificar a inobservancia dos direitos
dos investigados e acusados. Trata-se de uma dicotomia que precisa ser encarada: enquanto

19 «Artigo 50 °: 1 - O tribunal suspende a execucdo da pena de prisdo aplicada em medida ndo superior a
cinco anos se, atendendo a personalidade do agente, as condigBes da sua vida, a sua conduta anterior e
posterior ao crime e as circunstancias deste, concluir que a simples censura do facto e a ameaca da prisdo
realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punic¢do. 2 - O tribunal, se o julgar conveniente e
adequado a realizagdo das finalidades da puni¢do, subordina a suspensdo da execugdo da pena de prisao, nos
termos dos artigos seguintes, ao cumprimento de deveres ou a observancia de regras de conduta, ou
determina que a suspensdo seja acompanhada de regime de prova. 3 - Os deveres e as regras de conduta
podem ser impostos cumulativamente. 4 - A decisdo condenatdria especifica sempre os fundamentos da
suspensdo e das suas condi¢fes. 5 - O periodo de suspensdo tem duracdo igual & da pena de prisdo
determinada na sentenga, mas nunca inferior a um ano, a contar do transito em julgado da decisdo”.

0 Neste sentido: “1. A suspensdo da execu¢ao da pena de prisdo ndo depende de um qualquer modelo de
discricionariedade, mas, antes, do exercicio de um poder-dever vinculado, devendo ser decretada, na
modalidade que for considerada mais adequada, sempre que se verifiguem 0s respectivos pressupostos
legais”. (Ac. do TRC, de 17/11/2010, proc. n.° 3/07.4GBCBR.C1).

2! Nesta ocasi#o, afirmou-se que “perante as expectativas que sobre 0 mesmo impendiam, tendo em atengio o
seu curriculum vitae, e aos deveres de adequacdo que lhe seriam inerentes, mesmo tendo presente a auséncia
de antecedentes criminais temos de concluir que as exigéncias minimas de prevencgao geral — limite minimo
de prevencdo geral constituido pela defesa irrenunciavel do ordenamento juridico, se opfem a que seja
suspensa a execucdo da pena de prisdo que lhe foi cominada apesar de ndo lhe serem conhecidos
antecedentes criminais”.

Disponivel em: <http://docs.wixstatic.com/ugd/489f11 5cefc077dc514e79a560ebfaa595ce81.pdf>. Acesso
em 15 jun. 2017.
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a protecdo da sociedade é fundamental, recorrendo-se ao direito penal quando necessario, 0

infrator também tem direitos e garantias que precisam ser observados.

Neste contexto, questiona-se: com o fim de avultar a recorrente critica sobre um
eventual favorecimento dos criminosos de colarinho branco pelo sistema de justica
criminal, passariamos a permitir que pessoas sejam feitas de bodes expiatdrios apenas para
atender ao famigerado populismo punitivo? O sistema penal seria 0 modelo ideal de
resposta a esta criminalidade e, ainda que este seja 0 entendimento, configuraria o Unico
modelo possivel e 0o mais eficiente? Esta expansdo do direito penal, consistente em uma
reclamagéo por “mais direito penal”, ndo refletiria justamente a ineficacia deste sistema? A
adocdo de um novo modelo de responder ao crime, complementar e alternativo ao sistema

penal, poderia trazer respostas mais eficazes?

Estes questionamentos sustentam e também justificam o presente trabalho, que se
propde a analisar as particularidades do crime de colarinho branco e as notas essenciais da
justica restaurativa para, por fim, refletir sobre a viabilidade e utilidade desta proposta no

ambito dos white-collar crimes, como uma outra forma de lidar com o problema do crime.
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1. O CRIME DE COLARINHO BRANCO

A criminal justice system can be no more just than the
society its laws protect.
Reiman
Este capitulo consiste no estudo do crime de colarinho branco, partindo da anélise
de sua definicdo criminoldgica para, ao fim, analisar a aludida desigualdade na
administracdo da justica penal, que comumente é apontada como um favorecimento dos

white-collars pelo sistema de justica criminal.
1.1. Defini¢do Criminolodgica

O conceito de white-collar crime obteve notoriedade com a obra de Sutherland,
no final dos anos trinta do nosso século. Todavia, muito antes disso, 0s ricos e poderosos ja
praticavam condutas criminosas, mas a percepcao destes comportamentos seria secundaria,
pois a visdo dominante atribuia a criminalidade a pobreza e aos demais fatores conexos a

esta condico financeira desfavoravel®.

No inicio do século, Willem Bonger ja reconhecia a relevancia dos fatores
econdmicos na etiologia do crime e concluia que, para além dos crimes cometidos pela
classe econémica mais baixa, 0s burgueses praticavam crimes econémicos, nomeadamente
as “faléncias fraudulentas”. O autor distinguiu, ainda, trés categorias de “delinquéncia
econdmica burguesa™ a delinquéncia situacional, relacionada a eventuais dificuldades
financeiras; a delinquéncia por cupidez, ocasional e relacionada com o intuito de aumentar

os lucros, e a delinquéncia profissional, que pressuporia organizacao e sistematicidade®.

Antes de adentrar no entendimento de Sutherland, que atribuiu notoriedade ao
conceito de white-collar crime, nota-se que Bonger e Sutherland convergiram na ideia de
que a criminalidade e a riqueza ndo seriam ‘“fatores que se excluem mutuamente”. No

entanto, Bonger teria uma base marxista®* ao explicar o crime de colarinho branco pela

22 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 39.

2 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 40.

?* Nas palavras de Braithwaite, Bonger “argued that a criminal attitude is engendered by the conditions of
misery inflicted on the working class under capitalismo, and that a similar criminal atitude arises among the
bourgeoisie from the avarice fostered when capitalismo thrives”. BRAITHWAITE, John. White Collar
Crime. Annual Review of Sociology, vol. 11. 1985. p. 2.
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“cuspidez e egoismo inerentes ao sistema capitalista”, enquanto Sutherland estaria

influenciado pelo “funcionalismo da sociologia americana do pds-guerra” %.

Em 1935, Morris também ja referia a existéncia de criminals of the upperworld,
que seriam aqueles sujeitos que, devido a sua posi¢do social, conseguiriam escapar a
persecugdo penal, apontando, assim, a existéncia de uma privilegiada imunidade a

beneficiar certos agentes de crimes®.

Em que pese os dados histdricos que revelam a incidéncia de praticas criminosas
pelos poderosos e suas correlatas e variadas formas de responsabilizacdo, a preocupacédo
com a moraliza¢do do mundo dos negocios teria se tornado relevante para a criminologia
apenas no inicio do século XX, sendo, portanto, de extrema importancia os contributos de

Bonger e, sobretudo, de Sutherland?’.

Passemos, entdo, a analisar o entendimento de Sutherland sobre o crime de

colarinho branco.
1.1.1. Defini¢éo subjetiva: o contributo de Sutherland

A teoria concebida por Sutherland vai de encontro ao pensamento positivista da
criminologia, que apontava determinadas caracteristicas individuais como a causa do
crime. Em sua obra, Sutherland questiona o fato de os estudiosos - que postulavam teorias
gerais sobre a conduta delitiva - utilizarem casos individuais e elaborarem estatisticas
criminais tendo como foco a classe econdmica baixa. Neste contexto, entende que estas
teorias delitivas acabavam por atribuir equivocada importancia a pobreza - bem como as
demais condicBes sociais e caracteristicas pessoais associadas a pobreza - como causa do
delito %%,

O autor afirma que as referidas teorias buscavam explicar a conduta delitiva
através de fatores patoldgicos, sociais ou pessoais. As patologias sociais consistiriam na

pobreza e nas suas consequéncias - como condicOes precérias de habitacdo, auséncia de

% SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 40.

% SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 40.

2’ SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 41.

8 SUTHERLAND. Edwin H. El delito de Cuello Blanco. Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p. 11.
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recreacdo, de educacdo, e problemas familiares — ao passo que as patologias pessoais
residiriam em anormalidades bioldgicas. Todavia, de acordo com o entendimento de
Sutherland, as teorias gerais sobre a conduta delitiva que baseiam seus dados estritamente
na pobreza seriam invalidas, pois as patologias sociais e pessoais ndo representariam uma
explicacdo adequada para o problema do crime. Por conseguinte, estas teorias estariam
baseadas apenas em uma parcela de todos os atos delitivos existentes na sociedade, tendo
em vista que o fator causal dos crimes ndo seria a pobreza no sentido de necessidade
econémica, mas as relacGes sociais e interpessoais que as vezes estdo associadas com a

pobreza e &s vezes com a riqueza®.

A obra de Sutherland é composta por um evidente pioneirismo moral associado ao
intuito de comprovar que a criminalidade ndo provém, exclusivamente, das pessoas que
pertencem as classes menos favorecidas, revoltando-se com a impunidade de que, segundo

ele, gozavam os autores dos white-collar crimes™.

Para o autor, as explicagfes convencionais sobre a conduta delitiva estariam
baseadas em estatisticas viciadas, uma vez que as pessoas de classe econémica mais
elevada seriam mais poderosas politica e financeiramente e, por esta razdo, 0 numero de
condenac0es e prisdes destes sujeitos seria muito menor em compara¢do com o nimero de
pessoas pobres que sdo condenadas e efetivamente presas. Seguindo este entendimento, as
pessoas com uma melhor condigé@o socioecondmica seriam capazes de contratar advogados
habeis e, até de outras formas, influenciarem a administracdo da justica a seu favor,
possibilidade que as pessoas com piores condi¢Ges financeiras ndo teriam. Além disso, o
estudo de Sutherland aponta que as legislacdes voltadas exclusivamente aos negocios e as
profissdes — que acabam por compreender a classe socioecondmica alta — em sua maioria
ndo preveem penas de prisdo e a conduta ilegal acaba por ser analisada por comissfes
administrativas e tribunais que operam em jurisdicdo civil ou similar. Assim, tais
comportamentos ndo seriam incluidos nas estatisticas e os casos individuais também néo

seriam levados em conta pelos especialistas®.

Ao definir o white-collar crime, Sutherland assevera que esta definicdo ndo busca

ser definitiva, mas chamar a atencdo sobre os delitos que ndo se incluem normalmente no

2 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p. 11-12.
% L ASCOUMES, Pierre. Les Affaires ou I’Art de I'Ombre. Paris: Le Centurion, 1986, p. 47-50.
31 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p. 13.
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campo da criminologia. Segundo ele, o crime de colarinho branco poderia ser definido,
aproximadamente, como um delito cometido por uma pessoa de respeitabilidade e estatuto
social elevado, no ambito da sua profissdo. Este ultimo requisito acaba por excluir,
consequentemente, os delitos da classe social alta que ndo sejam cometidos no ambito

profissional®.

A definicdo de Sutherland é claramente subjetiva, baseada precipuamente nas
caracteristicas do agente do delito®. O termo “colarinho branco”, na sua Visdo,
simbolizaria “o homem bem situado na vida, geralmente ligado aos poderosos grupos

sociais, gozando de prestigio politico e financeiro”.

Como bem elucida Claudia Santos, a definicdo de Sutherland pode ser dividida
em cinco elementos fundamentais: “a existéncia de um crime; cometido por pessoas
respeitaveis; com elevado estatuto social; no exercicio de sua profissdo; ocorrendo, em
regra, uma violagdo de confianga”. No tocante ao segundo e terceiro elementos, a autora
explica que “enquanto a respeitabilidade se relaciona essencialmente com a inexisténcia de
antecedentes criminais, o status elevado pressuporia ja uma referéncia imediata as classes
sociais”. Dessa forma, o terceiro elemento acabaria por limitar e restringir o conceito de
white-collar, enquanto o quarto elemento acaba por excluir todos 0s crimes que, apesar de
praticados por agentes que apresentam as caracteristicas apontadas, sdo cometidos no
ambito de sua vida privada®.

Ao analisar o conceito proposto por Sutherland, a autora ressalta a auséncia de um
componente que parece imprescindivel na compreensdo do autor e que consiste na
impunidade das condutas abrangidas. Esta impunidade, seguindo o entendimento do autor

em comento, é atribuida aos estudiosos do crime, aos aplicadores da justica e até mesmo a

%2 SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco, Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p. 13-14.

%% Nesse sentido, também é o pensamento de James W. Coleman. COLEMAN, James William. The Criminal
Elite — Understanding White-Collar Crime. 4. Ed. Nova York: St. Martin’s Press, 1998, p. 3.

% PIMENTEL, Manuel Pedro. “O crime de colarinho branco”. In: DOTTI, René Ariel; PRADO, Luis Regis
(Org.). Doutrinas Essenciais — Direito Penal Econémico e da Empresa. Direito Penal Econdmico. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 2, 2011, p. 496.

% SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminolégica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 46.
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sociedade em geral, por lidar de forma diferenciada com os crimes comuns e com 0S

crimes de colarinho branco®®.

Tendo em vista que o supracitado tratamento diferenciado dispensado aos
criminosos de colarinho branco serd analisado oportunamente, voltemos ao conceito e as

caracteristicas destes delitos.

A danosidade social é uma importante caracteristica do white-collar crime e
fundamenta-se no entendimento de que estes crimes, na maioria dos casos, provocam
danos muito mais severos a sociedade do que os crimes comuns. Nesse sentido, Sutherland
afirma que o custo financeiro do white-collar crime é, provavelmente, muitas vezes maior
do que o custo financeiro de todos os crimes que normalmente sdo vistos como 0s ‘crimes-

problema’37.

Justificando a importancia de sua teoria, Sutherland refere que, a partir da
comprovacédo de que os white-collar crimes séo praticados frequentemente — assim como
os crimes cometidos pelas pessoas pobres — serdo consideradas invalidas as teorias gerais
gue associam 0 crime estritamente a pobreza e as demais implicacdes relacionadas ao
estado de pobreza. Ademais, definindo o que seriam os crimes de colarinho branco, seria
possivel vislumbrar os fatores comuns entre os crimes praticados pelos ricos e aqueles
cometidos pelos pobres, o que contribuiria significativamente para uma teoria geral sobre a

conduta delitiva®.

Em sua obra, o autor apresenta uma extensa pesquisa, baseada em estatisticas e
casos praticos, que constataria a recorrente pratica de crimes de colarinho branco. Nesta
oportunidade, Sutherland analisou as decisdes judiciais e administrativas destinadas a
setenta grandes corporagdes dos Estados Unidos da América e suas subsidiarias. Através
desta pesquisa, concluiu que, nos ultimos vinte anos, todas estas empresas teriam sido
condenadas, apontando a existéncia de 980 decisGes condenatorias e a média de 14
infracbes por corporacdo. Este estudo concluiu, ainda, que 91,7% das organizagdes
analisadas eram reincidentes. Assim, 0 autor salienta o fato de que, apesar de todas as 980

% A autora menciona, ainda, 0 entendimento de Becker, que entende que os crimes cometidos pelas
sociedades sdo quase sempre processados como casos Civis, mas 0 mesmo crime cometido por um individuo
comum é normalmente tratado como uma ofensa criminal. BECKER, Howard. Outsiders: Studies in the
Sociology of Deviance. New York, Free Press, 1963. Apud SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit.,, p. 46.

% SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco, Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p. 16.

% SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.14.
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decisdes comprovarem a préatica de ilegalidades, apenas 158 terem sido proferidas por
tribunais penais e sentenciadas como condutas delitivas. Consequentemente, questiona se
este ndo seria um problema na definicdo do delito, ressaltando o fato de nédo ter sido
aplicado o termo delito as condutas praticadas pelas corporacdes e concluindo que esta

diferenciacéo esta relacionada a uma questdo de interpretacio®.

Dessa forma, definir no que consiste o delito seria imprescindivel para a presente
analise, a fim de determinar se as condutas praticadas pelas empresas deveriam ser
enquadradas como atos delitivos. Para Sutherland, a caracteristica essencial do delito é
tratar-se de uma conduta proibida pelo Estado contra a qual se deve reagir, a0 menos como
ultimo recurso, com uma pena. Isto porque, segundo o autor, os critérios abstratos
geralmente considerados pelos estudiosos da lei como elementos necessarios para a
definicdo do crime seriam justamente a descricdo legal de um ato como socialmente

danoso e a disposicao legal de uma penalidade para este ato®.

Nota-se que, como bem elucidam Figueiredo dias e Costa Andrade, Sutherland
“adota uma perspectiva reformista e recorre ao critério da danosidade social para superar o
que considera a insuficiéncia da definicdo juridico-penal do crime”**. Baseado, entdo, em
sua perspectiva reformista, Sutherland afirma que o primeiro dos critérios — a definicdo
legal de um dano social — se aplicaria a quase todos os atos cometidos pelas empresas (o
que restaria demonstrado pela utilizagdo de palavras como “delito”, “ma conduta”,
“discriminacdo”, “injustiga” ou “infragdo” no corpo das leis) e o segundo critério — a
previsdo legal de uma pena para este ato — também estaria preenchido, uma vez que todas
as quatro legislagdes infringidas aquela época (lei antimonopdlios, lei relativa as relacdes
laborais, lei reguladora da publicidade enganosa e normas de protecdo de patentes, direitos

de autor e marcas registradas) podem ser consideradas como leis delitivas que preveem

% SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco, Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p.23-29.

0 Nesse sentido, 0 autor questiona se seriam o0s atos destas corporacdes analogos aos crimes de furto, roubo,
ou outros delitos que sdo normalmente enquadrados dentro dos limites das teorias da conduta delitiva.
SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.30.

*0s autores acrescentam que, com esta definigdo, “propunha-se o autor imprimir uma dimensio ético-
politica a criminologia e, por via indirecta, a propria administracdo da justica, ndo permitindo que 0s mais
poderosos continuassem a delinquir impunemente”. DIAS, Jorge Figueiredo/ANDRADE, Manuel da Costa.
Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011,
p. 76.
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sangOes penais. Portanto, conclui que as decisdes proferidas com base nestas quatro leis

seriam decisdes relativas ao cometimento de um delito, com raras excecdes*.

De tudo o que foi exposto, elucidativas sdo as palavras de Claudia Santos ao
apontar trés notas caracterizadoras das reflexdes de Sutherland em torno do crime de
colarinho branco: “(1) o white-collar crime é verdadeiramente crime; (2) é uma espécie de
infracdo tratada com especial brandura; (3) este desigual sancionamento é injusto,

tornando-se necessario um endurecimento das instancias formais de controle”®.

Com relacdo a origem dos crimes de colarinho branco, Sutherland utiliza a sua
teoria da associacdo diferencial, construida em meados da década de trinta, como uma
teoria explicativa do crime. A associagdo diferencial trata-se de uma explicacdo hipotética
do delito, do ponto de vista do processo pelo qual uma pessoa comeca a praticar crimes. De
acordo com este pensamento, o crime resulta de um processo de aprendizagem e ndo de

caracteristicas bioldgicas.

A referida teoria, de acordo com o autor, assume que a conduta delitiva se
aprende em associacdo com aqueles que definem essa conduta favoravelmente e em
isolamento daqueles que a definem desfavoravelmente; e que a pessoa que se encontra em
uma situacao apropriada participa desta conduta delitiva quando - e apenas quando - 0 peso
das definicBes favoraveis é superior ao das definicdes desfavoraveis®.

Segundo o entendimento de Claudia Santos, a teoria da associagdo diferencial esta
baseada na “consideragdo de que quer a motivacdo para a pratica do crime quer o
conhecimento dos procedimentos para o cometer sdo apreendidos através de processos de

comunicacao no interior de grupos™*.

Nesse sentido, caso os valores dominantes presentes em um grupo sejam
favoraveis ao cometimento de crimes, superando os que sdo desfavoraveis a prética
delituosa, o individuo tendera a cometé-los. A associacdo diferencial acaba por afastar,

assim, o entendimento de que o criminoso é uma pessoa anormal, com caracteristicas

*2 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.31-32.

* SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 57.

* SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco, Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p.179.

* SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 44.
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bioldgicas ou psicoldgicas que o tornam diferente, pois o crime, nestes termos, pode ser
praticado por qualquer um, ou seja, por pessoas normais que apenas foram influenciadas

pelos padrdes favoraveis ao delito.

Assim, a teoria da associacao diferencial seria comprovada inequivocamente pelo
entendimento de Sutherland sobre os crimes de colarinho branco, sobretudo porque, de
acordo com o seu estudo, os white-collars sdo “ndo s6 pessoas com uma boa situagéo
econémica e socialmente integradas, como sujeitos perfeitamente aptos, capazes quer do
ponto de vista bioldgico quer do intelectual e, por vezes, até com capacidade acima da

99 46

média” ™, revelando a insuficiéncia das teorias criminoldgicas que apontavam patologias

pessoais ou sociais como as causas do crime.

A teoria construida por Sutherland conclui que os poderosos cometem crimes pela
mesma razdo que os cidaddos comuns: ambos estdo expostos a um excesso de definigdes
favoréveis a violacdo da lei. Em sua obra, o autor analisou dados biograficos de diversos
homens de neg6cios e, a partir desta analise, um denominador comum foi alcancado: todas
estas pessoas partilhavam de uma inicial formacdo moral que posteriormente fora
abandonada pelo contadgio com o mundo dos negdcios, ou seja, por definicdes favoraveis

ao cometimento desta categoria de delitos®’.

Ademais, a validade da teoria da associa¢éo diferencial com relacdo aos crimes de
colarinho branco se confirmaria também pelo simples fato de que o principal objetivo das
empresas consistiria na maximizacdo dos seus lucros. Sendo assim, ao descobrir uma
forma de aumentar os lucros, ainda que tal éxito resulte da pratica de atos ilegais, 0 método
acaba por se difundir na empresa e, mais do que isso, passa a ser copiado pelas
concorrentes. Trata-se, portanto, de um comportamento que € aprendido — e repetido —
pelos autores dos crimes em virtude de se encontrarem em condi¢bes favoraveis a sua

ratica. Assim, a teoria da associacdo diferencial seria apta a explicar a “transmissdo
p p

* Claudia Santos afirma que “a teoria do white-collar crime surge como uma espécie de joia da coroa da
obra do crimintlogo: ela parece constituir prova inequivoca da validade da teoria da associacéo diferencial
[...] o que o leva a intentar um estudo da extensdo do white-collar crime, bem como a busca de
especificidades da explicacdo teorica para as causas desta criminalidade”. SANTOS, Claudia Cruz. O crime
de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia criminologica a questdo da desigualdade na
administracéo da justica penal). Universidade de Coimbra: Coimbra, 1999, p. 45.

* SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco, Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p.180 e ss.
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individual da motivacdo e dos conhecimentos necessarios a pratica de infragdes ja

existentes na comunidade”*.

A fim de explicar esta existéncia prévia dos delitos, Sutherland recorre a teoria da
desorganizacdo social, que corresponderia a uma explicacdo hipotética do delito pelo
ponto de vista da sociedade. Ambas as teorias — associagdo diferencial e desorganizagao
social - seriam complementares, pois uma seria a contrapartida da outra. Para o autor, a
desorganizacao social pode consistir em uma falta de standards que dirigem a conduta dos
membros da sociedade em geral — a chamada anomia -, bem como em um conflito de

standards®.

A anomia estaria relacionada a passagem do sistema anterior de livre comércio
para o sistema, em evolucdo, do coletivismo privado e da regulacdo governamental dos
negocios. O conflito de standards, por seu turno, seria semelhante a associacdo diferencial,
compreendendo uma proporcao entre organizacdo favoravel a violagdo da lei e organizagdo
desfavoravel a violacdo da lei. Ao explica-lo, Sutherland afirma que, enquanto os negécios
tém uma organizacdo bastante severa para as violacdes das regulacGes comerciais, a
sociedade politica ndo estd igualmente organizada contra as viola¢bes das regulacdes

comerciais™.

Em outras palavras, a anomia consubstanciada na transicdo do liberalismo
econdmico para uma fase de elevada intervencéo estatal acarretaria um conflito de valores
e, além disso, enquanto o mundo dos negdcios seria organizado e estruturado no sentido de
permitir e encobrir a violacdo das normas que o0 regem, a sociedade ndo seria
suficientemente estruturada e organizada para impedir ou reprimir tais violagdes,

configurando um conflito de standards™".

De tudo o que foi abordado, fica claro que Sutherland refuta as teorias do delito

que atribuem a sua pratica as caracteristicas psicoldgicas, considerando-as insignificantes e

* SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 50.

* SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco, Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p.192-193.

0 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.193-194.

5! Nesse sentido, Vold e Bernard concluem que, de acordo com este raciocinio, “as praticas negociais ilegais
vao continuar até a comunidade politica estar efetivamente organizada contra elas”. VOLD, George;
BERNARD, Thomas. Theoretical Criminology. Oxford University Press, 1986, p. 334.
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inconsistentes®’. A hipétese de que o delito é explicado por patologias pessoais e sociais
ndo se aplicaria aos crimes de colarinho branco e, uma vez que as patologias néao
explicariam estes delitos, também ndo poderiam ser consideradas como fatores
explicativos de todos os delitos de modo geral. Por outro lado, de acordo com o autor, as
teorias da associacdo diferencial e desorganizacao social poderiam ser aplicadas aos crimes
de colarinho branco, bem como a todos os outros delitos cometidos por individuos com

piores condicBes socioecondmicas®.
1.1.2 Definicao objetiva: as novas concepcdes do crime de colarinho branco

Apesar da indiscutivel importancia que a obra de Sutherland representa para o
estudo dos crimes de colarinho branco e da clareza e simplicidade de sua definicdo, a partir

da década de 70 alguns estudiosos passaram a apontar suas fragilidades e insuficiéncias®*.

Nas palavras de Eduardo Correia, “se observou que este conceito tipologico de
agente é inadequado para fixar o ambito do conceito que quer referir. Haveria, com efeito,
condutas desviantes das regras da ordem econOmica levadas a cabo por ‘homens de
colarinho branco’ que ndo constituiriam crimes. Por outro lado, também muitas agdes
violadoras da ordem econdmica seriam praticadas por homens de ‘colarinho azul’, ou seja,
de inferior extraccdo social”. Assim, a tipologia de Sutherland teria sido utilizada “mais

com intencdo sensibilizante do que com pretensio de rigor cientifico”™.

No inicio da década de 70, Edelhertz, membro do National Institute of Law
Enforcement and Criminal Justice, nos EUA, apresentou um entendimento completamente
diverso acerca dos white-collar crimes. Ao entender que a definicdo de Sutherland seria
extremamente restritiva, Edelhertz concebe o crime de colarinho branco como “an illegal

act or series of illegal acts commited by non-physical means and by concealment or guile,

°2 Sutherland argumenta que: “sin embargo, sugerian solo en um sentido jocoso que los delitos de la Ford
Motor Company se deben al Complejo de Edipo, o que los de la Aluminium Company of America se deben a
un complejo de inferioridade o que los de la Du Pont son debidos a una experiéncia traumatica, o que los de
la Montgomey Ward son debidos a una regresion a la infancia”. SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.195.

53 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.201.

> Leonardo Massud, por exemplo, aponta a instabilidade da exigéncia de uma “elevada respeitabilidade”,
considerando a diversidade cultural existente nas mais variadas sociedades, pois aquilo que foi respeitavel em
indmeros lugares no passado, hoje é abomindvel em muitos outros. MASSUD, Leonardo. O crime de
colarinho branco, numa perspectiva criminoldgica. Revista RT-833, Marco de 2015, p. 4.

> CORREIA, Eduardo. Introducdo ao Direito Penal Econémico. Revista de Direito e Economia. Coimbra:
Universidade de Coimbra. n. 1. 1977, p. 22.
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to obtain money or property, to avoid the payment or loss of money or property, or to

obtain business or personal advantage’®.

Vislumbramos, assim, que a definicdo subjetiva do crime de colarinho branco
passa a ser criticada, sugerindo-se a adocdo de uma definicdo claramente objetiva.
Todavia, conforme esclarece Claudia Santos, a amplitude desta nova definicdo mostra-se
tdo patente quanto a subjetividade da concepcdo de Sutherland. Segundo preleciona a
referida autora, “esta nogdo nos afigura tdo ampla que priva o conceito dos seus mais

relevantes tracos caracterizadores, tornando-o, por isso mesmo, inutil™".

Dentre as consequéncias que a adocao da concepcao de Edelhertz traria, a referida
autora aponta a abrangéncia de “infracgdes ndo conexionadas com a vida profissional do
agente”, além do fato de que o crime de colarinho branco deixaria de “atender as especiais
caracteristicas do agente, podendo ser cometido por qualquer pessoa, ainda que nao

detentora de um elevado estatuto social”™®.

Para além da cisdo entre a relacdo da white-collar criminality com o elitismo das
atividades praticadas, esta nova defini¢do prescindiria da “descri¢do da conduta por um
tipo legal de crime, abarcando-se, deste modo, comportamentos que ndo constituem uma
infrac¢do penal”. Assim, a definicdo proposta por Edelhertz, ao buscar a democratizagéo
do white-collar crime e eliminacdo de um eventual tratamento discriminatério entre
agentes que tenham praticado condutas semelhantes, fundamenta-se nas especificidades da

conduta e ndo nas caracteristicas pessoais dos agentes™.

O entendimento de que a definicdo do white-collar crime deve deslocar-se da
esfera do sujeito para as peculiaridades da infracdo é também compactuado por
Braithwaite, segundo o qual: “the requirement that a crime cannot be a white-collar crime
unless perpetrated by a person of ‘high social status’ is an unfortunate mixing of definition

and explanation”®.

% EDELHERTZ, Herbert. The Nature, Impact and Prosecution of White Collar Crime. Washington, DC:
National Institute of Law Enforcement and Criminal Justice, 1970, p. 77.

% SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 59.

8 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 59.

* SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 59.

% BRAITHWAITE, John. White-Collar Crime. Annual Review of Sociology, vol. 11. p. 3.
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A adocdo de um conceito objetivo também ¢é sustentada por Tiedemann, ao
afirmar que a principal caracteristica do crime econémico deve procurar-se menos na
personalidade do delinquente e na sua pertenca as classes socioeconémicas superiores do
que na especifica forma da sua atuacdo e no objeto dos seus atos®. O autor reforca a
importancia de entender o bem juridico afetado pela préatica do crime de colarinho branco,
buscando, assim, encontrar o critério da caracteriza¢do dos delitos econémicos nos quadros
da ilicitude material. Nas palavras de Eduardo Correia, Tiedemann entende que 0s
respectivos delitos violam “para além de bens juridicos individuais, interesses gerais ou

sociais, no sentido de bens juridicos supra-individuais™®.

Merece relevancia, também, o entendimento de Susan Shapiro. A autora, apesar
de salientar a importancia do estudo de Sutherland a fim de demonstrar a prescindibilidade
da relacdo entre a criminalidade e a pobreza, prop6e que o conceito apresentado pelo autor
seja superado para que se evite a confusdo entre “actos e actores, normas ¢ infractores das
mesmas, modus operandi e agente”®. Por conseguinte, sugere um entendimento do crime
de colarinho branco baseado na consideracdo de que tais crimes implicam necessariamente

em uma violac&o de confianca®®.

O conceito apresentado por Shapiro, no entanto, teria pontos comuns com a
proposta de Sutherland. Como explica Claudia Santos, “serdo os sujeitos de maior
respeitabilidade e estatuto social mais elevado a deter os lugares que propiciam as
oportunidades para mais eficazmente violar a confianca”®. Todavia, ainda que esta
afirmacdo se concretize na maioria dos casos, é possivel vislumbrar situacGes de
aproveitamento das relacfes de confianca por meros funcionarios ou empresarios de

pegueno porte.

Esta expansédo do conceito de white-collar crime - das peculiaridades do agente do

crime para as especificidades do delito — leva a concepc¢do daquilo que se denomina blue-

®X TIEDEMANN. Aspects Criminologiques de la Délinquance d’Affaires — Etudes Relatives & la Recherche
Criminologique, vol. XV, Conseil de I’Europe, 1977. p. 10. Apud SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 63.

62 CORREIA, Eduardo. Introdugdo ao Direito Penal Econémico. Revista de Direito e Economia. Coimbra:
Universidade de Coimbra. n. 1. 1977, p. 24.

88 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 61.

% SHAPIRO, Susan. The road not take: the elusive path to criminal prosecution for white-collar offenders.
Law and Society Review, 19. n. 2. 1985. p. 358 e ss.

% SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 68.
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collar criminals, acarretando “a abrangéncia pela teoria do white-collar crime de todo um
conjunto de comportamentos substancialmente idénticos, independentemente da

qualificacdo dos agentes dos mesmos como pertencentes a uma elite”®®.

O blue-collar crime, na concepcéo de Croall, tende a estar associado as ofensas de
funcionarios de baixo status. Por outro lado, o white-collar crime estaria relacionado com

as ofensas perpetradas por funcionarios de alto escaldo®.

Algumas criticas sdo feitas as definicbes que visam superar 0 conceito de
Sutherland. Nesta seara, a concepc¢do de Edelhertz € criticada por sua extensdo e falta de

2,68

concretude, sendo descrita por Coleman como “desastradamente prolixa™" e definida por

Claudia Santos como “demasiado extensa para possuir alguma utilidade tedrica”®®.

Por sua vez, a definicdo proposta por Shapiro apresenta algumas dificuldades.
Ainda segundo o entendimento de Claudia Santos, mesmo que fosse possivel distinguir as
relagbes de confianca de todas as demais relagOes existentes, haveria que ser feita uma
analise individualizada e casuistica para “aferir o carater de aproveitamento de uma
posicdo fiduciaria”. Outro obstaculo estaria consubstanciado na indesejavel flexibilidade
da nocao de confianga, sendo possivel vislumbrar diversas situacdes em que a relacdo de
confianga é evidente, mas a conduta ndo merece tutela legal - como é o caso do crime
organizado, especialmente no que diz respeito ao trafico de estupefacientes. Ao adotar o
entendimento engendrado por Shapiro, “comportamentos desleais entre agentes de uma
mesma rede de trafico de estupefacientes poderiam constituir crimes de colarinho

70
branco”"".

Por outro lado, a adogdo destas novas concepcOes seria vantajosa no que diz
respeito a andlise estatistica sobre a eficacia do combate ao crime de colarinho branco.

Além disso, traria o beneficio de estar calcada nas especificidades da infracdo, sobretudo

% SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 63.

%7 Croall afirma, tendo como base um estudo de Levi (1988), que um significativo nimero de delitos
cometidos em prejuizo das organizagdes empregadoras teria sido cometido por funcionarios com importancia
hierdrquica inexpressiva. CROALL, Hazel. White-Collar Crime. Criminal Justice and Crominology.
Buckingham: Open University Press. 1992, p. 45.

%8 COLEMAN, James William. The Criminal Elite — Understanding White-Collar Crime. 4. Ed. Nova York:
St. Martin’s Press, 1998, p. 3.

% SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 69.

" SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 70.
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no modo de execucdo do delito™. Todavia, em que pesem estas utilidades, quando se busca
estudar a igualdade ou desigualdade do funcionamento das instancias formais de controle,
a adocdo da concepcdo objetiva de crime de colarinho branco — que renuncia as
peculiaridades do agente — torna-se inviavel, pois “a ideia de discriminacdo pressupde um

tratamento desigual e injustificado de situagdes semelhantes™"?.

Por sua vez, a concepcdo tradicional e subjetiva de white-collar crime torna
possivel a comparacdo e a analise da punicdo dispensada aos crimes que apresentam

danosidade semelhante e se diferem apenas no tocante as qualidades do agente’.

A aludida democratizacao do crime de colarinho branco, ao abarcar também as
condutas perpetradas pelos blue-collar criminals, acaba por tratar como white-collar crime
0s delitos praticadas por criminosos que nao apresentam esta especificidade. Assim,
sujeitos desprovidos de um especial poder seriam tratados como criminosos de colarinho
branco, o que conduziria & conclusdo pela inexisténcia de um tratamento desigual pelas
instancias formais de controle. Dessa forma, a alteragéo conceitual repercutiria diretamente

na analise e conclusédo do problema.

A fim de atingir um conceito mais operativo e mais estreito, seria possivel o
aproveitamento do que ha de melhor em cada uma das concepcdes de crime de colarinho
branco, conforme sugere Claudia Santos: “0 crime de colarinho branco deveria preservar o
seu nucleo essencialmente subjectivo, restringindo-se as infracGes penais cometidas por
agentes especialmente influentes, no exercicio de uma ocupacdo legitima, mas sem se
prescindir da caracterizacdo do modus operandi adoptado para o cometimento do

crime’,

™t Como bem elucida Claudia Santos, citando o entendimento de Coleman, esta seria a razio para a
popularidade das novas definicBes. Por abrangerem um nimero muito maior de condutas, acabam por
permitir que o Governo apresente resultados mais satisfatorios no que diz respeito ao combate desta pratica
criminosa. Os crimindlogos, entdo, teriam a vantagem de poder analisar um amplo conjunto de dados
constantes das estatisticas oficiais. SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 71.

2 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 71.

"Nas palavras de Claudia Santos: o que equivale a significar que o proprio problema do tratamento
desigualitario do white-collar crime pelas instancias formais de controlo ganha especial sentido a luz de
uma definicdo preocupada com as caracteristicas do agente. SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho
branco (da origem do conceito e sua relevancia criminoldgica a questéo da desigualdade na administragéo
da justica penal). Universidade de Coimbra: Coimbra, 1999, p. 71.

" SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 73-74.
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O conceito de white-collar crime seria reconduzido, entdo, a reflexdo inicial
sobre os crimes dos poderosos e & maneira como tais agentes séo tratados pelo sistema de

justica penal.

1.1.2.1 Corporate Crime e Occupational Crime

Através desta reflexo acerca do conceito de crime de colarinho branco, acabaram
por surgir novas categorias criminologicas, mais concretas e determinadas. Nesta seara,
podemos destacar o entendimento de Clinard e Quinney “como a mais célebre de todas as
tentativas para agrupar as condutas abrangidas pelo conceito de crime de colarinho branco

. . . 75
em conceitos mais precisos” ".

Os referidos autores distinguiram os corporate crimes dos occupational crimes.
Os primeiros foram definidos por Clinard como um “ilegal corporate behaviour which is a

form off collective rule breaking in order to achieve the organizational goals™".

Ja os occupational crimes englobariam “offences committed by individuals for
themselves in the course of their occupations and the offences of employees against theis
employers”’’. Constata-se, assim, que esta definicdo abarca muitos crimes praticados por

blue-collar criminals, como observa Braithwaite’®.

Seguindo este entendimento, um occupational crime pode ser cometido tanto por
funcionarios de baixo escaldo — blue-collar criminals - quanto por aqueles que ocupam as
posi¢cBes mais importantes na organizacdo - white-collar criminals. Os corporate crimes,

de mesmo modo, poderiam ser perpetrados por pequenas ou grandes empresas.

Nota-se, portanto, que esta classificacdo esta baseada na motivacdo e na forma de
execucdo do delito, e ndo no estatuto do agente - como faz a concepcdo subjetiva de
Sutherland. Sendo assim, acaba por agradar aqueles que defendem a democratizacdo da

definicdo de white-collar crime.

Por fim, insta salientar, sucintamente, a definicdo de organizational crime trazida

por Schrager e Short, em 1978, através da obra Toward a Sociology of Organizational

> SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 75.

® CLINARD, Marshall Barron. Corporate Ethics and Crime: The Role of Middle Management. Beverly
Hills: Sage Publications, 1983, p. 17.

" CLINARD, Marshall Barron; QUINNEY, Richard. Criminal Behavior Systems: A Typology. New York:
Holt, Rinehart & Winston, 1973, p. 274.

® BRAITHWAITE, John. White-Collar Crime. Annual Review of Sociology, vol. 11. p. 19.
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crime. Este conceito tem o beneficio de deixar claro que também devem estar abarcados

pelos corporate crimes os delitos cometidos por organizacdes plblicas’™.
1.2. O crime de colarinho branco: analise exemplificativa

O crime de colarinho branco representa uma categoria criminologica, uma vez que
ndo & definicdo juridico-legal definindo estes delitos. Em alguns casos, observa-se, j& na
leitura do tipo legal, que o crime apresenta especificidades que configuram um white-
collar crime. Em outros casos, como no crime de corrupcao ativa, o delito também pode
ser praticado por agentes que ndo apresentam as peculiaridades que definem os white-

collars.

Conforme prelecionam Figueiredo Dias e Costa Andrade, 0 conceito
criminologico de crime estd baseado, necessariamente, em uma dupla referéncia:
sociologica e juridica. A referéncia juridica estda assentada na “possibilidade — ja
actualizada ou ndo — de o comportamento vir a ser sancionado negativamente pelo

ordenamento criminal ou equiparado e a converter-se, por isso, num problema juridico”®.

Nesse sentido, Claudia Santos corrobora que, muito embora ndo exista uma
correspondéncia entre o crime de colarinho branco - como categoria criminoldgica - e
aquilo que foi positivado como o conceito juridico-penal de crime, é imprescindivel, a fim
de dar completude a delimitacdo do conceito criminoldgico, a analise de sua concretizacdo
através da “transposi¢do do conceito para a esfera de algumas especificas violagdes

... .81
criminais™ .

Partindo para esta andlise, insta salientar, primeiramente, que os conceitos de
crime econémico e crime de colarinho branco ndo séo coincidentes. Apesar de algumas
infracBes inerentes a criminalidade econémica poderem se afigurar como white-collar
crimes, o crime econdmico concerne a “uma categoria dogmatica, juridico-criminal, que se

define em fungdo do bem juridico™®. O crime de colarinho branco, por sua vez, retrata um

" BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 19.

% DIAS, Jorge Figueiredo/ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 85.

8. SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 77.

82 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 78.
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aparato de crimes que podem lesar bens juridicos de naturezas diversas, como 0s crimes

ambientais, por exemplo.

Passemos, enfim, a elencar algumas infragcdes penais, existentes em Portugal e no
Brasil, que podem corresponder a white-collar crimes. Através de uma analise puramente
exemplificativa, visa-se dar concretude a definigdo criminoldgica de crime de colarinho

branco.
1.2.1 Em Portugal

No tocante ao ordenamento juridico portugués, Claudia Santos cita como
exemplos de occupational crimes os crimes de apropriacdo ilegitima e administracéo
danosa, previstos, respectivamente, nos artigos 234% e 235%* do Cédigo Penal Portugués.
Os crimes de corrupcao ou os crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos

também seriam considerados occupational crimes®®.

Para exemplificar um corporate crime, a autora subdivide a espécie em trés
categorias: a) condutas lesivas de interesses coletivos ou difusos; b) condutas lesivas de
interesses dos empregados e; c) condutas lesivas dos interesses de outros operadores

econdmicos.

Os crimes fiscais (aduaneiros ou nd0)®, a publicidade fraudulenta®” e os crimes
ambientais®®, sdo citados como exemplos da primeira categoria de crimes. No tocante &

segunda categoria, cita-se o crime de maus tratos e infracdo das regras de seguranca®®. Por

8 «Artigo 234.° Apropriagdo ilegitima 1 - Quem, por forca do cargo que desempenha, detiver a
administracdo, geréncia ou simples capacidade de dispor de bens do setor publico ou cooperativo, e por
qualquer forma deles se apropriar ilegitimamente ou permitir intencionalmente que outra pessoa
ilegitimamente se aproprie, € punido com a pena que ao respetivo crime corresponder agravada de um terco
nos seus limites minimo e maximo. 2 - A tentativa ¢ punivel”.

84 «Artigo 235.° Administracéo danosa 1 - Quem, infringindo intencionalmente normas de controlo ou regras
econdmicas de uma gestdo racional, provocar dano patrimonial importante em unidade econdmica do setor
publico ou cooperativo é punido com pena de prisdo até 5 anos ou com pena de multa até 600 dias. 2 - A
punicdo ndo tem lugar se o dano se verificar contra a expetativa fundada do agente”.

® A autora relembra que “s6 os crimes ocupacionais cometidos por agentes socialmente reconhecidos e
respeitados merecerdo a qualificagdo de crimes de colarinho branco”. SANTOS, Claudia Cruz. O crime de
colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia criminolégica a questdo da desigualdade na
administracéo da justica penal). Universidade de Coimbra: Coimbra, 1999, p. 81-83.

8 Regulados, respectivamente, pelo D.L. n. 376-A/89, de 25-10 (alterado pelo D.L. n. 255/90, de 7-8, e pelo
D.L. n. 98/94, de 18-4), e pelo D.L n. 20-A/90, de 15-1 (alterado pelo D.L. n. 394/93, de 24-11, e pelo D.L.
n. 140/95, de 14-6, no que se refere as infragdes fiscais em especial e as infragdes contra a seguranca social).
87 Artigo 40 do D.L. n. 28/84, de 20-1, que remete para o D.L. n. 303/83, de 28-06.

8 Os delitos ambientais estdo regulados no Cédigo Penal Portugués pelos artigos 278 e 279.

% Previsto no artigo 152 do Cédigo Penal Portugués.
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fim, a autora menciona o crime de violacéo do exclusivo da invencdo™ para exemplificar

uma conduta lesiva dos interesses de outros operadores econdmicos®.
1.2.2. No Brasil

Passemos a analisar dois exemplos de occupational crimes presentes na legislacédo
brasileira, especificamente na Lei n.° 7.492/86, que define os crimes contra o sistema

financeiro nacional.

O primeiro se trata do crime de gestéo fraudulenta, previsto no artigo 4°, caput, da
referida lei®. A conduta descrita consiste em gerir (administrar, dirigir, controlar,
comandar) fraudulentamente instituicdo financeira. Como bem elucida Luiz Regis Prado,
gestdo fraudulenta significa “gestdo de instituicdo financeira com fraude, dolo, ardil ou
com malicia, a fim de obter vantagem indevida para si ou para terceiro”. Cita-se como
exemplo a simulacdo de operacGes ou maquiagem de balancos para desviar ativos da
instituicdo financeira e enganar investidores, outras instituicbes financeiras ou as

autoridades que fiscalizam o mercado®.

A segunda infracdo penal a ser abordada refere-se ao crime de gestdo temerdaria
de instituicdo financeira, também previsto no artigo 4° paragrafo Unico, da Lei em
comento®. Ainda de acordo com o autor supramencionado, temeraria quer significar “a
gestdo caracterizada pela abusiva conduta, que ultrapassa os limites da prudéncia,
arriscando-se o agente além do permitido mesmo a um individuo intrépido”. Podemos
citar, como exemplo, a autorizacdo para operagdes de empréstimo ou financiamento sem as
correspondentes garantias ou o oferecimento de juros notoriamente superiores aos

praticados no mercado para obter recursos e cobrir posicio devedora®.

% Previsto no artigo 261 do D.L. n. 16/95 de 24-1, relativo as infragdes contra a propriedade industrial.

%1 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 78-80.

%2 «Art. 4° Gerir fraudulentamente instituicio financeira: Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e
multa”.

% PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
162.

% «Art. 4°, Paragrafo unico. Se a gestdo é temeréria: Pena - Reclusio, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa”.

% PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 162.
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Em ambos os crimes, o sujeito ativo do delito é a pessoa responsavel por gerir a
instituicdo financeira, conforme a especificacdo do artigo 25 da Lei 7.492/1986%, mas
nada obsta a participacdo de estranhos no cometimento dos delitos. Os sujeitos passivos
sdo o Estado e o mercado financeiro, incluindo as instituicbes financeiras e 0s

investidores.®’

Para exemplificar um corporate crime, podemos citar o crime de apropriacéo
indébita previdenciaria, previsto no artigo 168-A do Cédigo Penal Brasileiro®™. O nticleo
da conduta consiste em deixar de repassar a Previdéncia Social as contribuicdes -
destinadas ao custeio da Seguridade Social - j& anteriormente recolhidas dos contribuintes,

no prazo e forma legal ou convencional.

A conduta de deixar de repassar deve ser entendida, como esclarece Rogério
Greco, no sentido de ndo transferir as contribuices previamente recolhidas dos
contribuintes aos cofres da Previdéncia Social. Isso significa que, apesar de ter sido
efetuado o desconto pertinente aos valores cabidos a previdéncia, o sujeito ativo ndo os
repassa, ou seja, ndo os recolhe em beneficio do destinatario legal, mas em seu proprio
beneficio®. Trata-se de um crime préprio, tanto quanto ao sujeito ativo, como em relagéo
ao sujeito passivo. O sujeito ativo é o gestor de empresa, que deve, por forga legal, efetuar
o recolhimento e repassa-lo ao 6rgdo previdenciario, enquanto o sujeito passivo desta

% «Art. 25. Sdo penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o controlador e os administradores de
instituicdo financeira, assim considerados os diretores, gerentes. § 1° Equiparam-se aos administradores de
instituicdo financeira, o interventor, o liquidante ou o sindico. § 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos
em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade
policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tergos”.

" PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 160-162.

% «Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos contribuintes, no
prazo e forma legal ou convencional: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. § 1° Nas mesmas
penas incorre quem deixar de: | - recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada
do publico; Il - recolher contribui¢des devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contébeis
ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacao de servicos; |1l - pagar beneficio devido a segurado,
quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social. §
2°E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento das
contribuicdes, importancias ou valores e presta as informacfes devidas a previdéncia social, na forma
definida em lei ou regulamento, antes do inicio da aco fiscal. § 3°E facultado ao juiz deixar de aplicar a
pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primario e de bons antecedentes, desde que: | - tenha
promovido, ap6s o inicio da acdo fiscal e antes de oferecida a dendincia, 0 pagamento da contribuicdo social
previdenciaria, inclusive acessérios; ou Il - o valor das contribui¢des devidas, inclusive acessorios, seja
igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente, como sendo 0 minimo
para o ajuizamento de suas execugoes fiscais”.

* GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado.4 ed. Niter6i, RJ: Impetus. 2010, p. 474.
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infracdo é o Estado, representado pela Unido e pelo 6rgdo da Previdéncia Social, que €

uma autarquia federal.

O apontamento, ainda que breve e exemplificativo, de alguns delitos que podem
corresponder a crimes de colarinho branco, busca superar a evidente vagueza que a analise

puramente conceitual transmite.
1.3. A vitima do crime de colarinho branco

Ap0s estudar o conceito criminoldgico do crime de colarinho branco, bem como
as caracteristicas e peculiaridades do agente desta categoria de crimes, mostra-se

imprescindivel a reflex&o acerca das potenciais vitimas da white-collar criminality.

Nas palavras de Eduardo Correia, os crimes de colarinho branco envolvem
“interesses pouco concretos, ja que, em vez de bens juridicos individuais seriam violados
interesses supraindividuais (Tiedemann), valores econdmicos-sociais que mal se

concretizam ou individualizam e de que s&o portadores vitimas abstractas ou distantes™.

Segundo o entendimento de Claudia Santos, a identificagdo das vitimas concretas
dos crimes de colarinho branco é um obstaculo inerente a complexidade destes delitos,
“uma vez que tais crimes atingem uma coletividade de pessoas de forma difusa ou a
sociedade como um todo, inexistindo uma vitima individualizada ou com consciéncia de
sua propria vitimizacio™*!. Esta impossibilidade de individualizacdo de uma vitima a fim
de representar o dano causado pela infragdo “muito contribuira para o entendimento, ele
préprio difuso, de que o white-collar crime ndo é um verdadeiro crime, ou, pelo menos,

tem uma gravidade bastante inferior a dos restantes”%.

Estariamos diante, portanto, dos chamados crimes sem vitima em sentido amplo,
categoria que pode ser subdividida entre os crimes de vitima inconsciente, os crimes de

vitima abstrata e os crimes com willing victim'®®. Cumpre-nos tecer algumas consideracdes

190 CORREIA, Eduardo. Introducdo ao Direito Penal Econdmico. Revista de Direito e Economia. Coimbra:
Universidade de Coimbra. n. 1. 1977, p. 8.

101 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 598.

102 SANTOS, Cléudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 104.

183 categoria da willing victim seria entendida como o crime sem vitima em sentido estrito, conforme
proposto inicialmente por E. Schur a respeito dos crimes de aborto, homossexualidade e consumo de drogas.
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sobre os crimes de vitima inconsciente e os crimes de vitima abstrata, tendo em vista que

o0s white-collar crimes podem corresponder a estas espécies de crimes.

Conforme preleciona Costa Andrade, os crimes de vitima inconsciente residiriam
naquelas formas de deviance “caracterizadas pelo caracter sofisticado dos meios de
execucdo, mais do que pelo impacto emocional; pela inteligéncia dos seus agentes, mais do
que pela violéncia; por ser realizada por individuos que exibem as credenciais da

respeitabilidade, mais do que os estigmas estereotipados da delinquéncia” %,

Conclui o referido autor que a vitima do white-collar crime tende a ser
inconsciente, tendo em vista a sua invisibilidade “tanto no que concerne as condutas ou
comportamentos em que esta deviance se exprime, como no que diz respeito a sua

e rpi 9105
valoragdo juridica ou mesmo ética”" .

Os crimes de vitima abstrata, por sua vez, seriam definidos por seus efeitos
negativos. A repercussdo do dano, neste caso, ocorre de forma fracionada, sobre um
numero indefinido de vitimas. Dessa forma, “ndo se verifica entre 0 desviante e a
‘vitima’’- normalmente distanciados no tempo e no espaco, e sempre em termos de

interaccdo — a relacionagéo ou ritual da vitimiza¢do normal”'%,

Esta forma de vitimizagdo seria um fator determinante para as altas taxas de
selecdo que caracterizam os crimes de colarinho branco. Neste sentido, afirma novamente
Costa Andrade que “0 caracter atomistico, desorganizado e ndo dramatico, desta forma de
ser ‘vitima’ explica que ninguém, por via de regra, se sinta minimamente estimulado —
tanto no aspecto material quanto psicolégico — de modo a sentir como interessante a

iniciativa da participacdo ou dentincia™”".

Segundo o entendimento de Guilherme Costa Camara, os crimes de vitimizagéo

coletiva - com vitimas determindveis - ou difusa — com vitimas indeterminaveis -

113

Nestes casos, como elucida Costa Andrade, “o ‘delinquente’ ¢ a ‘vitima’ encontram-se livremente num
processo encarado por ambos como de ganhos reciprocos”. ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o
problema criminal. Dissertacdo para exame do Curso de pés-graduacdo em Ciéncias Juridico-Criminais da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Separata do volume XXI do Suplemento ao Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980, p.105.

1 ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. cit.,. p.99.

1S ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Dissertagdo para exame do Curso de pos-
graduagdo em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Separata do
volume XXI do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 1980. p. 100.
1% ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. cit.,. p. 103.

Y ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. cit.,. p.103.
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apresentam caracteristicas proprias que os diferem dos demais. Ambos “promovem uma
difusa ameacga sobre o corpo social; geram uma profunda desordem e inquietude na
sociedade; comparecem, em regra, uma pluralidade de autores e, sobretudo, de vitimas e as

vitimas encontram-se indefesas%,

Haveria, entdo, um processo de macrovitimizagdo, consistente em uma
vitimizagdo indiscriminada: nestes casos, ndo se estabeleceria uma interagdo desviante-
vitima. Isto se deveria ao fato de “as vitimas nao serem individualmente selecionadas pelos
delinquentes, ndo guardarem com estes qualquer tipo de interacdo ou de relacao pessoal” e,
dessa forma, ndo haveria uma participacéo ativa das vitimas, que se manifestam de modo

“despersonalizado e anénimo™®.

Dentre a figura da vitima indiscriminada, estaria a vitima do crime de colarinho
branco, que segundo o entendimento de Camara, seria tratada com “desprestigio”. O autor
aponta diversas causas que embasariam esta sua afirmagao e explicariam o “esquecimento”
desta espécie vitimoldgica. Citaremos, contudo, apenas algumas delas: a opacidade e a

imperceptibilidade®™.

A opacidade exprime a ideia de que, apesar de estes crimes vitimarem um nimero
expressivo de pessoas e causarem prejuizos muito significativos, ha uma danosidade
difusa, que recairia de forma quase imperceptivel sobre cada um dos individuos da cadeia
de vitimas — ao contrério do que acontece com os predatory and street crimes. Assim, 0
fato de haver uma visibilidade reduzida do delito impactaria na forma como o publico, a
imprensa, os politicos e a proprio sistema de justica lidariam com a questdo. Por sua vez, A
imperceptibilidade estaria consubstanciada na pequena intensidade do dano quando
individualmente considerado. Por esta razdo, as vitimas ndo se dariam conta do prejuizo
sofrido e, nos casos em que o percebessem, temeriam denunciar e serem expostas ao

ridiculo'*!.

18 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal Orientado para a Vitima do Crime.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 127.

109 CAMARA, Guilherme Costa. Ob. cit., p. 128.

19 CAMARA, Guilherme Costa. Ob. cit., p. 154.

11 CAMARA, Guilherme Costa. Ob. cit., p. 155.
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A partir desta exposicdo, é possivel afirmar que os crimes de colarinho branco,
“envolvem uma comum inconsciéncia da qualidade de vitima”'*2. Esta incompreenséo
sobre a propria vitimizacdo, segundo Claudia Santos, esta relacionada ao fato de que
“varias infrac¢des prolongam-se no tempo e ocorrem num espaco vastissimo, atingindo
inimeras pessoas, mas provocando danos de pequena monta relativamente a cada uma
delas™*'®, fazendo com que os proprios ofendidos néo se apercebem de sua vitimizacéo.
Para Croall, “the inability of victims to detect offenses is of course the major reason why so

much white colar crime is unreported”**.

Neste mesmo sentido é o entendimento de Coleman, que preleciona que as
vitimas de crimes do colarinho branco muitas vezes desconhecem a causa de seus
problemas e a sua propria vitimizacdo, uma vez que o custo de diversas ofensas esta
distribuido a um nudmero grande de pessoas, de modo que as vitimas individuais
normalmente sofrem danos t&o pequenos que ndo o percebem ou ndo possuem interesse em

movimentar a méaquina judiciéria para reavé-los**.

De acordo com Croall, ainda que as vitimas estejam conscientes de algum dano
que lhes fora causado, elas podem néo definir o problema como uma questdo criminal, ou
seja, ndo repercutir o fato como um crime. Isto porque, em muitos casos, as vitimas
desconhecem que, legalmente, o aludido fato corresponde a um delito. Muitos
consumidores, por exemplo, estdo conscientes de que possuem diversos direitos e
garantias, mas desconhecem os detalhes dos regulamentos que tratam das relacdes de
consumo ou ignoram que estes regulamentos englobam matéria criminal. Por outro lado,
mesmo que tais vitimas estejam suficientemente empenhadas em agir contra o crime
praticado, nem sempre conseguem entrar em contato com a autoridade competente para
apura-lo. Assim, “many offences are defined and dealt with as ‘complaints’, and settled

privately”*.

12 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 103.

3 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 103.

14 CROALL, Hazel. White-Collar Crime. Criminal Justice and Crominology. Buckingham: Open University
Press. 1992, p. 23.

115 COLEMAN, James William. The Criminal Elite — Understanding White-Collar Crime. 4. ed. Nova York:
St. Martin’s Press, 1998. p. 166.

118 CROALL, Hazel. Ob. cit., p. 23.
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O autor menciona, ainda, diversas outras razdes pelas quais as vitimas de crimes
de colarinho branco, de modo geral, ainda que tenham consciéncia de que um crime foi
cometido, deixam de agir. Algumas pesquisas indicam, por exemplo, que muitas vitimas
ndo reportam 0s crimes porque entendem que Seus casos Sdo extremamente triviais para
que se faca algo a respeito. A natureza difusa da vitimizacao relacionada aos white-collar
crimes faz com que, para muitas vitimas, o tempo e o potencial custo que envolveria a
dendncia do fato seja visto como desproporcional ao dano sofrido individualmente. O
medo de sofrer represalias ou humilhacGes também é uma possivel razdo para que as
vitimas ndo reportem os crimes em tela. Portanto, todos estes fatores revelam que muitos
crimes de colarinho branco, geralmente, ndo sdo detectados e, quando percebidos, podem
ndo ser definidos como crimes pelas proprias vitimas. Consequentemente, ndo sao

reportados as autoridades competentes para investigar, processar e julgar o feito’.

Por todas estas razdes, Croall assevera que “the effect of many offences on victims
is so diffuse that they are on occasion portrayed as victimless”. De acordo com o autor, as
vitimas mais Obvias do occupational crime sdo as organizacfes e seus empregados, mas
outros grupos também podem ser atingidos. Os consumidores, por exemplo, podem sofrer
direta e indiretamente os efeitos destes crimes. O governo™®, e por extensdo 0s
contribuintes, também s3o potenciais vitimas, “not only through the crimes or corruption
of public servans, but through the millions of pounds lost annually through tax evasion”.
Por sua vez, 0s corporate crimes vitimizariam empregados, consumidores, investidores e o
publico em geral. Assim, todos os cidaddos, sejam consumidores, trabalhadores,
investidores, executivos, residentes de determinada localidade, entre outras condigdes,

podem ser vitimizados pelos crimes de colarinho branco™®.

De tudo o que foi visto, pode-se concluir, seguindo o entendimento de Croall, que

a vitima do white-collar crime pode ser tanto uma entidade abstrata, como o0 Governo ou

7 CROALL, Hazel. Ob. cit., p. 24.

18 Neste caso, como bem elucida Claudia Santos, “a infragdo &, ainda, sentida como pouco censurével, uma
pequena agressdo de David a Golias. E ndo é s6 o agente que justifica o seu comportamento considerando
gue todos fazem o mesmo, ou que apenas estd a reagir a uma exploracéo de que é, normalmente, o alvo:
muitos membros da comunidade partilhardo da sua opinido — apesar de existirem varios indicios de que uma
tal complacéncia comunitéria tende a atenuar-se”. SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da
origem do conceito e sua relevancia criminoldgica a questdo da desigualdade na administragdo da justica
penal). Universidade de Coimbra: Coimbra, 1999, p. 103.

19 CROALL, Hazel. Ob. cit., p. 22.
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uma corporagado privada, quanto um vasto numero de pessoas que sofrem danos individuais

de pequena extensdo*?.

A dificuldade de investigacdo e punicdo dos crimes de colarinho branco esta
certamente relacionada a complexidade dos delitos e a este carater difuso de seus efeitos.
Para Susan Shapiro, os crimes que envolvem vitimas ndo conhecidas ou abstratas podem
ser impenetraveis se ndo forem adotados métodos proativos. Ainda que as vitimas estejam
conscientes de sua vitimizacdo, a probabilidade de uma queixa ser apresentada pode ser

afetada em virtude do nimero de vitimas atingidas®?.

Também nesse sentido € o
entendimento de Claudia Santos, para quem “o custo ¢ a demora das investigagdes € o
facto de as mesmas terem de ser, quase sempre, proactivas, em vez de reactivas, tornam-se,
também dissuasores”. Este fator influenciaria a “relativa impunidade de que ainda

- 122
beneficiam alguns agentes” “*.

Ademais, como bem esclarece Eduardo Correia, “o proprio juizo da sociedade ¢
de tolerancia e de compreensdo para a maior parte das violagdes da vida econdmica™?.
Esta tolerancia comunitaria, no entendimento de Costa Andrade, residiria, sobretudo, no
fato de estarmos diante de “comportamentos cuja proibicdo ndo assenta num consenso
social generalizado e s6 é possivel a custa da vigéncia de sistemas normativos socialmente

heterbnomos e, nessa medida, impostos”124.

O autor aponta, ainda, que se trata de “uma delinquéncia situada em zonas de
fronteira entre 0 moral e o imoral, o licito e o ilicito, ndo sendo linear a sua subsun¢édo nos
pélos destas antinomias nem despertando, por isso, reagdes sociais univocas™'?°. Todavia,

conforme elucida Anabela Rodrigues, ndo deve ser “pelo facto de a consciéncia ética dos

120 CROALL, Hazel. Ob. cit., p. 13.

21 SHAPIRO, Susan P. Thinking about White Collar Crime: Matters of Conceptualization and Research.
U.S. Department of Justice: New Haven, 1980, p. 45.

122 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 102.

12 CORREIA, Eduardo. Introdugio ao Direito Penal Econdmico. Revista de Direito e Economia. Coimbra:
Universidade de Coimbra. n. 1. 1977, p. 8.

124 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Dissertacdo para exame do Curso de pés-
graduagdo em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Separata do
volume XXI do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 1980. p. 88.
12 ANDRADE, Manuel da Costa. Ob. cit., p. 100.
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cidaddos ndo estar ainda devidamente formada que se justifica um tratamento privilegiado

. ~ . 5,126
ao nivel das sangdes penais™ .

1.4. A desigualdade na administracéo da justica penal

E recorrente a afirmacdo de que os poderosos, agentes dos white-collar crimes,

recebem um tratamento diferenciado — mais favoravel — do sistema de justica penal.

Conforme assevera Cldudia Santos, “as infracgdes cometidas pelos poderosos
mereceram sempre um tratamento diferenciado das demais™*?’. Esta afirmacdo encontra
respaldo no entendimento de Almeida Costa, segundo o qual haveria um dualismo a
dominar toda a justica penal durante a Idade Média, pois “enquanto as classes privilegiadas
eram, via de regra, sancionadas tdo-sé pecuniariamente, 0 dmbito das penas corporais
restringia-se, grosso modo, aos mais desfavorecidos, sem capacidade econdmica para as

remir,alZS

Este tratamento diferenciado dispensado aos poderosos teria subsistido na Idade
Moderna, refletindo em um sancionamento diferenciado de acordo com a posigéo social do
sujeito. Por conseguinte, as penas corporais continuaram a ser aplicadas — quase que
exclusivamente — as classes mais desfavorecidas, enquanto as penas pecuniarias foram
mantidas como um beneficio das classes superiores*®. Com o advento do pensamento
[luminista, houve um “florescimento do conceito de igualdade perante a lei” e, assim, a
reivindicagdo de um tratamento igualitario da justica, sem privilégios. A Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, reflete este pensamento contrario a adocdo de

privilégios injustificados™®.

De acordo com Sutherland, a percepc¢éo dos crimes de colarinho branco € ocultada

pela atribuicdo de procedimentos especiais, que minimizariam significativamente o

126 RODRIGUES, Anabela Miranda. Contributo para a fundamentagdo de um discurso punitivo em matéria
penal fiscal. In Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. 2. Coimbra Editora. 1999. p.
483

127 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 16.

128 COSTA, Anténio Manuel de Almeida, O Registo Criminal. Histéria. Direito Comparado. Analise
politico-criminal do instituto. Coimbra, 1985, p. 56. Apud SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho
branco (da origem do conceito e sua relevancia criminologica a questéo da desigualdade na administracao
da justica penal). Universidade de Coimbra: Coimbra, 1999, p. 24.

129 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 29.

130 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 36-37.
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estigma do delito. Este tratamento diferenciado teria comegado com a Lei Sherman
Antitrust de 1890 e se tornado um modelo que foi utilizado em todos o0s processos

posteriores que vieram a tratar sobre delitos cometidos no ambiente corporativo®3.

Segundo o autor, esta diferenciacdo legal com relagcdo aos crimes praticados pelas
corporacg0es restaria explicada por trés fatores: o status do homem de negdcios, a tendéncia
pela ndo punicéo e o ressentimento relativamente desorganizado da sociedade com relagéo

aos crimes de colarinho branco®*2.

O primeiro fator refletiria o fato de haver uma certa homogeneidade cultural entre
0s juizes, o Ministério Publico e os suspeitos desta categoria de crimes, que ndo seriam
concebidos como delinquentes & luz do estereétipo tradicional engendrado pela

sociedade'®,

O segundo fator que explica a menor intervencdo do sistema punitivo criminal
com relacéo aos crimes de colarinho branco seria a tendéncia a ndo utilizacdo de metodos
penais. Esta tendéncia teria avangado muito mais rapidamente com relagdo a esta categoria
de crimes do que relativamente aos demais crimes comuns. Basicamente, reflete o
abandono geral de penas extremas e a substituicdo de métodos penais tradicionais por
métodos ndo penais**, demonstrando que a “descrenca na operatividade do direito penal
para combater a pratica de muitas infracfes é evidente no dominio do crime de colarinho

branco”**°.

O terceiro fator consistiria no ressentimento relativamente desorganizado do
publico em relacdo aos crimes de colarinho branco. Este fator estaria fundamentado em
trés razBes distintas, quais sejam: tais violagOes sdo complexas e os efeitos sdo difusos; os
meios de comunicacdo de massa ndo expressam a insatisfacdo popular com este tipo de

delito, até porque, muitas vezes, estas midias pertencem as grandes corporacdes ou sdo

131 SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco, Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p.37-38.

132 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.40.

13 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.40.

13 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.42.

1% SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminolégica a questdo da desigualdade na administragdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 56.
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controladas por elas; as leis que tratam desta categoria de crimes séo leis especiais e

relativamente novas®3®.

Assim, “o fato de quase todas as leis serem muito recentes e nao se terem ainda
sedimentado, quer na consciéncia coletiva, quer na ética especifica do mundo dos
negadcios, contribui para uma menor compreensao da gravidade das condutas”. Além disso,
a vitimizag&o difusa que deriva destes delitos e o fato de estes crimes se prolongarem no

tempo também contribuiria para esta reacéo diferenciada aos white-collar crimes™’,

Ao afirmar a existéncia de uma patente desigualdade na forma com que a
sociedade e as instancias formais de controle reagem aos crimes de colarinho branco,
Sutherland ressalta o fato de os agentes de crimes de colarinho branco possuirem
condicdes financeiras para contratar bons advogados e terem a possibilidade de influenciar

a administracdo da justica a seu favor.

Esta disparidade de tratamento também foi apontada por Fattah, que sugeriu uma
nova tipologia - baseada nas diversas atitudes e reagOes sociais - para definir os
criminosos. O autor nomeia a primeira categoria de criminosos como “the sacrificeables”,
para representar os pobres, desprovidos de poder e privilégios, que cometem crimes
comuns e sdo punidos pelo sistema de justica penal. A segunda categoria é nomeada como
“the undesirables”, cujo Unico crime consistiria na escolha por um estilo de vida
considerado imoral, ndo convencional e reprovavel — seriam as prostitutas, os alcodlatras,

os dependentes quimicos*®.

Em seguida, o autor traz a definicdo do que considera “the unreachables”, seriam
os delinquentes que apenas em circunstancias excepcionais sdo alcangados pelo sistema de
justica penal, em virtude do seu poder politico e econdmico. Nota-se, portanto, que estdo
incluidos nesta categoria 0s criminosos que temos chamado de white-collars. Conforme o
entendimento de Fattah, tais delinquentes teriam a capacidade de escapar a deteccao, ao
processamento e a condenacdo penal gragas a sua “ability to take advantage of the lacunae

which exist in the laws, to obstruct the course of justice, to circumvent the criminal justice

136 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p.42-43.

BT SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 57.

138 SUTHERLAND, Edwin H. Ob. cit., p. 13.

13 EATTAH, Ezzat A. Criminology - Past, Present and Future. Londres: Macmillan Press Ltd, 1997. p. 92-
93,
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process, to avoid the laying of criminal charges, or the administration of penal

. 140
sanctions .

Por fim, a Gltima categoria de criminosos é denominada pelo autor como “the
untouchables”, representada pelos delinquentes que se encontram ‘“acima da lei”, como
governantes, diplomatas estrangeiros, entre outras pessoas que gozam de imunidades. Para
exemplificar, Fattah cita Hitler, Stalin, Nixon, entre outros™**.

O autor, referindo-se a disparidade de percepcdo e tratamento dos white-collars,
afirma que, apesar dos danos tangiveis e intangiveis causados pelos crimes dos poderosos,
estes crimes geralmente s&o considerados “less serious, less vicious, and less of a problem

: . 142
than conventional street crime” .

Por sua vez, Figueiredo Dias e Costa Andrade consideram a “interpenetragdo de
papéis entre a economia e a politica como uma das principais responsaveis pela escassa
presenca de delinquentes de white-collar nas estatisticas da criminalidade”. Esta
interpenetracdo de papéis teria como consequéncia a subtracdo das préticas delituosas
antiecondmicas ao processo formal de criminalizacdo. Em que pese este posicionamento,
0s autores ressaltam haver um claro progresso no tocante a conscientizacdo e mudanca

desta situacéo em diversos paises’*.

Apos a exposigdo dos posicionamentos favoraveis a existéncia de um tratamento
diferenciado dispensado aos criminosos de colarinho branco, mostra-se importante
ressaltar que, atualmente, alguns estudos passaram a apontar justamente o contrario, ou

seja, a afirmar a inexisténcia do alegado favorecimento dos poderosos.

De acordo com Braithwaite, a literatura do white-collar crime estaria dividida.
Haveria quem entendesse pela existéncia de um expressivo nimero de criminosos de
colarinho branco que ndo sdo punidos pela justica penal, bem como pela significativa
danosidade destas condutas a sociedade - este seria 0 posicionamento de Goff & Reasons
(1984), Sutherland (1983), Saxon (1980), Clinard & Yeager (1980) e Meier & Short (1982)

— mas também haveria uma corrente doutrinaria sustentando que, atualmente, a sociedade

Y0 EATTAH, Ezzat A. Ob. cit., p. 93.

YL EATTAH, Ezzat A. Ob. cit., p. 93.

Y2 EATTAH, Ezzat A. Ob. cit., p. 79.

3 DIAS, Jorge Figueiredo/ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 387.
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apresenta uma reacdo claramente punitiva ao crime de colarinho branco. Nesse sentido é o
entendimento de Jones & Levi (1983), Cullen (1982) e do préprio Braithwaite (1982)'*.

O autor afirma que o segundo entendimento seria mais interessante em virtude de
refutar toda a construcdo do white-collar crime elaborada por Sutherland, calcada na
permissividade que a comunidade apresentaria com relagdo a estes crimes. Braithwaite
assevera ser possivel que houvesse esta tolerancia comunitéria na época em que Sutherland
construiu sua teoria, mas ressalta que estes novos estudos estariam demonstrando
justamente o oposto: a sociedade efetivamente entende muitas formas de crimes de
colarinho branco como sendo mais graves do que a maioria dos crimes comuns €, por isso,
merecedoras de condenagfes mais duras no que diz respeito ao tempo de

encarceramento™®.

Agueles que defendem esta segunda corrente utilizam como fundamento decisGes
judiciais que tratam agentes poderosos e influentes com severidade. Estas anlises recentes
demonstrariam a inexisténcia do aludido preconceito de classe que favoreceria os white-
collars**®. Este é também o entendimento de Croall ao afirmar que as alegacdes do aludido
tratamento favoravel aos criminosos de colarinho branco seriam de dificil comprovacéo e
que, mais do que isso, as evidéncias estariam a sugerir o contrario**’. De acordo com
Michael Levi, quando os criminosos de colarinho branco sdo condenados a penas de

prisdo, o tempo de encarceramento previsto na sentenca é mais expressivo™*.

Simultaneamente, ha o entendimento — que parece ir de encontro ao anterior — de
que os criminosos de colarinho branco recebem um tratamento diferenciado do sistema
penal em virtude das proprias especificidades da infracdo, e também por geralmente nao

serem reincidentes — e, portanto, ndo haver necessidade de ressocializagdo - e cometerem

14 BRAITHWAITE, John. White-Collar Crime. Annual Review of Sociology, vol. 11. p. 13.

145 BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 13.

146 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 207-208.

147 CROALL, Hazel. White-Collar Crime. Criminal Justice and Crominology. Buckingham: Open University
Press, 1992, p. 124.

18 |LEVI, Michael. Fraudulent Justice? Sentencing the business criminal. Open University Press, 1989, p.
89.
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crimes que ndo envolvem violéncia. Estes fatores sdo apontados como causas legitimas de

uma menor exigéncia punitiva com relacio aos white-collars'*®.

Nota-se, conforme aponta Claudia Santos, que as duas orientacdes contestam a
existéncia de privilégios dos criminosos de colarinho branco, mas enquanto a primeira
afirma a maior severidade das penas aplicadas aos white-collars, a segunda justifica o
tratamento diferenciado — mais benéfico — pelas especificidades da infracdo e do agente
que tornam a pena menos necessaria. A autora, no entanto, afirma que ambos 0s

entendimentos repousam em algumas falsas premissas™*’.

Em primeiro lugar, Claudia Santos assevera que os estudiosos que afirmam a
inexisténcia da aludida desigualdade na punicdo dos criminosos de colarinho branco
estariam baseando-se em um conceito extremamente vasto, que prescinde das
caracteristicas do agente e, assim, abrange condutas de sujeitos destituidos de poder. Ao
adotar este conceito — mais abrangente — do crime de colarinho branco, a concluséo
relativa ao tratamento privilegiado dos white-collars acaba sendo modificada. Além disso,
estes estudos estariam concentrados puramente em analisar e comparar diversas sentengas
judiciais, mas a maioria dos casos envolvendo crimes de colarinho branco é filtrada pelas
instancias formais de controle e, assim, estes delitos sequer chegam a julgamento. Por esta

raz&o, estes casos ndo integram as anélises e ndo s&o objeto de comparacéo™".

O entendimento de que os criminosos de colarinho branco seriam menos
merecedores da punicdo estatal - por geralmente ndo serem reincidentes e cometerem
crimes ndo violentos - também é alvo de criticas.

152

Relembrando o caso Ford Pinto™<, a autora argumenta que, ainda que ndo se

vislumbre a utilizagdo de violéncia na execugdo do crime, o resultado teria sido

1 WHEELER, Stanton; MANN, Kenneth/SARAT, Austin. Sitting in judgement: the sentencing of white-
collar criminals. Londres: Yale University Press. 1988. p. 89.

10 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminolégica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 208 - 210.

151 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit. p. 208 - 210.

152 Sobre 0 caso Ford Pinto, Fattah explica que engenheiros da Ford descobriram que determinado modelo de
veiculo apresentava um problema relacionado ao depdsito de combustivel e, por esta razdo, havendo uma
colisdo, ainda que o veiculo estivesse em uma baixa velocidade - como 25 milhas por hora - 0 mesmo
explodiria em chamas. No entanto, feita uma analise do custo-beneficio do problema, a Ford decidiu que nao
valeria a pena acrescer o valor de um délar por carro para salvar as vidas de seus condutores e passageiros, e
continuou a fabricd-lo durante vérios anos. FATTAH, Ezzat A. Criminology - Past, Present and Future.
Londres: Macmillan Press Ltd, 1997. p. 80-81
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suficientemente violento e, dessa forma, ndo haveria que se falar em menor gravidade da
conduta. A autora conclui, entdo, que deve ser feita uma ponderacdo dos casos de crimes
de colarinho branco, pois se alguns apresentam uma menor necessidade punitiva, outros
merecem uma reacdo radicalmente diversa. No tocante a menor caréncia de
ressocializagéo, que justificaria um abrandamento no tratamento dos white-collars, a autora
sustenta que nem sempre estes agentes ndo sdo reincidentes e, ademais, reitera o aspecto de
prevencdo geral positiva da pena “cujo patamar minimo, em casos de danosidade social

muito elevada, pode exigir um sancionamento significativo”.

A fim de averiguar e concluir, afinal, se haveria uma desigualdade na
administragdo da justica penal a beneficiar os criminosos de colarinho branco, mostra-se
imprescindivel fazer uma analise da atividade das instancias formais de controle com

relacdo a estes delitos.

No tocante a criminalizacdo, hd quem entenda que, ja no momento da elaboracéo
das leis, os white-collars seriam favorecidos. Este é o entendimento de Sutherland, trazido
anteriormente. Seguindo esta linha de pensamento, Reiman entende que as condutas
sancionadas com maior severidade seriam aquelas relacionadas aos “crimes dos pobres”,
enquanto os crimes cometidos pelos poderosos — muitas vezes mais lesivos — teriam um

tratamento abrandado™®.

Segundo Sutton e Wild, a proliferacdo de leis acabaria por reforcar o tratamento
desigual dos agentes de crimes, pois quanto mais formalista o ordenamento juridico se
torna, mais acaba por beneficiar os grupos formais e organizados, como € o caso das

corporacdes™®

. A legislacéo que regulamenta e pune os crimes de colarinho branco, na
visdo de Coleman, apresentaria muitas falhas e lacunas que beneficiariam os agentes destes

crimes®®®.

15 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 211.

1% Reiman menciona um caso em que determinada sociedade foi condenada ao pagamento de uma multa em
virtude de uma explosdo que teria ocasionado dez mortes. O responsavel pela falsificacdo dos relatérios
referentes aos niveis de metano — fator causador da exploséo - foi condenado a seis meses de prisao e o0 caso
teria sido considerado “an accident, a tragedy”. Por outro lado, um sujeito que disparou sua arma de fogo em
um comboio e ocasionou a morte de cinco pessoas teria sido considerado um “mass murderer”. REIMAN,
Jeffrey. The Rich get Richer and the Poor get Prison. 5 ed. Allyn and Bacon, 1997, p. 52.

1% SUTTOM, Adam; WILD, Ron. “Corporate Crime and Social Structure”. In Two Faces of Deviance.
Queensland Press. 1978. p. 195.

1% COLEMAN, James William. The Criminal Elite — Understanding White-Collar Crime. 4. ed. Nova York:
St. Martin’s Press, 1998, p. 162.
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Por sua vez, Figueiredo Dias e Costa Andrade afirmam a existéncia de um
“contraste entre a legisla¢do, extremamente rarefeita, que pune a criminalidade do white-
collar, e a malha particularmente apertada da legislacdo que incrimina as pequenas ofensas
contra o patriménio”®’. Sobre estas falhas legislativas, é pertinente o entendimento de
Anabela Rodrigues ao afirmar que “quanto mais uma norma ¢ ineficaz, tanto mais ela ¢

hiper-selectiva™®®,

De acordo com o posicionamento de Claudia Santos, ainda que ndo haja um
deliberado intuito de favorecimento dos criminosos de colarinho branco na elaboragédo das
leis, a forma como estas legislacGes sdo construidas acaba por trazer algumas dificuldades
consubstanciadas na complexidade, diversidade e mutabilidade das condutas. Assim, a
prépria natureza do white-collar crime causaria obstaculos a sua regulamentacdo pelo

. .. . , L. 159
sistema penal, o que conduziria a um “favorecimento pratico dos seus agentes” .

Com relacdo a fase de investigacdo, a autora afirma que este seria 0 momento em
que se verificariam as maiores possibilidades de tratamentos desiguais a favorecer 0s
criminosos de colarinho branco®. Este também é o entendimento de Ashworth, segundo o
qual o favorecimento dos white-collars ocorre, principalmente, antes dos casos chegarem
ao tribunal, pois a probabilidade de o crime de colarinho branco merecer a atencdo da

policia é mais reduzida'®*.

Assim, no que diz respeito a aquisicdo da noticia da infracdo, a policia
desempenharia um papel muito mais expressivo com relacdo aos crimes comuns do que no
tocante aos crimes de colarinho branco, uma vez que estes, geralmente, ocorrem em zonas
de privacidade e ndo sdo presenciados pelos policiais - que passam a ter uma atuagdo muito
mais reativa do que proativa'®. E importante, também, acrescer o fato de que, tratando-se

de uma vitimizacdo difusa ou coletiva, a aquisi¢do da informacéo pela policia acaba sendo

7 DIAS, Jorge Figueiredo/ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 3. Ed. 2011, p. 257.

1% RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade. Coimbra
Editora, 1995. p. 305-306.

19 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 220.

180 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit.,, p. 221.

161 ASHWORTH, Andrew. Sentencing and Criminal Justice. Londres: Butterworths, 1995, p. 193.

162 Nesse sentido, Claudia Santos afirma que “o papel desempenhado pela policia quanto ao conhecimento
dos crimes comuns tem sido, quanto ao crime de colarinho branco, frequentemente assumido por alguns
meios de comunicacdo social [...] o jornalista surge, entdo, como o policia do white-collar crime”.
SANTOS, Cléaudia Cruz. Ob. cit., p. 223-224.
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prejudicada, pois conforme sublinhamos anteriormente, as vitimas muitas vezes ndo tém

consciéncia de sua vitimizacdo e raramente se fazem ouvir.

Sobre a atuacdo do Ministério Publico, Coleman sustenta que, além da falta de
preparacdo e de recursos para investigar os crimes de colarinho branco, o fato de os
membros desta instituicdo serem avaliados com base em estatisticas de producdo®®
conduziria a uma preferéncia pelos casos de menor complexidade e com maiores chances

de condenagdo™®.

A atuacdo do Ministério Publico acaba por condicionar, evidentemente, o
julgamento dos white-collars no tribunal. Nesse sentido, Figueiredo Dias e Costa Andrade
afirmam haver um reduzido nimero de processos instaurados contra criminosos de
colarinho branco, que geralmente terminam com absolvicdo ou contém condenacGes

meramente simbélicas, ndo ocasionando o estigma®®®.

Com relacdo ao julgamento dos white-collars, hd quem afirme a existéncia de
uma evidente desigualdade, mas também quem negue a ideia tradicional de um preconceito
de classe, conforme exposto anteriormente. De acordo com Claudia Santos, alguns fatores
conduziriam a conclusdo de que estes criminosos sdo efetivamente favorecidos pela justica
penal. Dentre eles: a ideia de que os criminosos de colarinho s&o menos carentes de
166

ressocializacdo pela auséncia de reincidéncia; as especificidades e complexididade
destes delitos; a difusdo da vitimizacdo; bem como a identificacdo e possivel empatia que

163 Nota-se que esta critica refere-se aos paises em que a atuagdo do Ministério Publico é regida pelo
principio da oportunidade. Nos paises em que a atua¢do do Ministério Publico € orientada pelo principio da
legalidade — como é o caso do Brasil e de Portugal — seria necessario averiguar se, com isto, a igualdade
estaria garantida. Sobre o principio da oportunidade, Claudia Santos explica que as decisdes relativas a
investigacdo do crime e necessidade de julgamento sdo passiveis de um juizo de conveniéncia. Ja o principio
da legalidade “se traduz na obrigatoriedade de iniciar a investigacdo logo que se obtenha a noticia do crime
e de levar o caso a julgamento sempre que durante aquela investigacdo se tiver recolhido suficiente material
probatério relativo a efectiva verificacdo de uma infraccdo da lei penal por um agente determinado”.
SANTOS, Cléaudia Cruz. Ob. cit., p. 226-227.

164 COLEMAN, James William. The Criminal Elite — Understanding White-Collar Crime. 4. Ed. Nova York:
St. Martin’s Press, 1998, p. 140.

165 DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 536.

166 Sobre esta complexidade, vale ressaltar os apontamentos de Braithwaite, que afirma a sua manifestagdo
em varios niveis: complexidade dos registros contabeis; complexidade dos textos legais; complexidade das
organizacOes envolvidas na infracdo; complexidade relativa ao carater transnacional destes delitos, entre
outros. BRAITHWAITE, John. “Retributivism, punishment and privilege ”. In: Punishment and Privilege.
Nova York: Harrow and Heston, 1986, p. 60.
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os julgadores eventualmente sentem pelos white-collars por partilharem o mesmo meio

social'®’.

No entanto, a autora ressalta que, mais do que reduzir os ilegitimos privilégios dos
poderosos, “o caminho da igualdade deve passar por uma extensdo dos mesmos privilégios
a todos os outros arguidos”, evitando, assim, que a despropor¢do de poder, além de afetar
diretamente a vida dos cidaddos em diversas esferas, influencie também o funcionamento

da justica penal ™.

Relativamente a execucdo prisional, questiona-se se 0s criminosos de colarinho
branco efetivamente cumpririam penas privativas de prisdo e, em caso afirmativo, se
receberiam também um tratamento privilegiado neste contexto. Ao concluir pela existéncia
de um tratamento privilegiado, Claudia Santos justifica que tal discriminacdo na execucao
da pena estaria relacionada ao proprio funcionamento do sistema carcerario - que
reproduziria os problemas relacionados as disfuncfes de poder existentes na sociedade — e

ndo a eventuais falhas legislativas'®®.

Em que pese o entendimento de que os criminosos de colarinho branco seriam
favorecidos em diversos aspectos, que vado desde a criminalizacao das condutas a execugéo
das penas, nota-se que, atualmente, € evidente a expansdo do direito penal neste contexto,
representando um verdadeiro endurecimento da justica penal com relagdo aos white-
collars. Este “endurecimento”, que pode ser entendido como um reconhecimento da
ineficcia deste sistema para prevenir e reprimir estes delitos, certamente visa atender a um
certo populismo penal atribuido a “sociedade de risco”. Esta constatagdo, assim, induz a
reflexd@o acerca da eficiéncia e da suficiéncia do sistema de justi¢a criminal na prevencao e

repressdo destes crimes.

Na prética, tem se observado que, com o intuito de responder aos anseios da
sociedade na busca pela punicdo dos white-collars, o sistema penal, em alguns casos,
passou a privilegiar a eficiéncia em detrimento do respeito as garantias e aos direitos

individuais dos investigados e acusados. O endurecimento do sistema penal no &mbito dos

7 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 257-263.

188 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 263.

189 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 266.
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crimes de colarinho branco pode ser exemplificado através dos casos “Lava Jato” (Brasil) e

“Face Oculta” (Portugal).

Este alargamento da justica penal no ambito dos crimes de colarinho branco é
criticado por Braithwaite, que rejeita uma punicdo exclusivamente retributiva dos white-
collars e ressalta que a utilizacdo de um modelo de cooperagdo com as instancias formais
de controle é muito mais eficiente. O autor argumenta que, no tocante ao crime de
colarinho branco, existem algumas razfes especiais pelas quais 0 castigo pode ser
contraproducente e explica que, nestes casos, a vida dos cidaddos ndo sera suficientemente

protegida se colocarmos a retribuicio antes da prevengdo®’.

No que diz respeito a protecdo das vitimas, o sacrificio da ideia de punigdo e
retribuicdo aparenta ter ainda maior utilidade, sobretudo quando a ofensa representa um
perigo permanente para a comunidade. Em muitos casos, a cooperacdo € mais valiosa no
sentido de salvaguardar a saude publica. Neste contexto, Braithwaite cita o exemplo de
uma empresa de medicamentos que negligencia criminalmente os procedimentos de
controle de qualidade dos produtos, colocando a comunidade em risco. Nesse caso, uma
vez processada criminalmente, a aludida empresa poderia contratar advogados habeis que
geralmente utilizam estratégias defensivas baseadas no atraso do processo. Considerando a
morosidade do procedimento criminal, o interesse publico seria melhor atendido se
houvesse uma abordagem cooperativa baseada em diversas medidas, como, por exemplo,
o recall dos medicamentos perigosos ao consumo, a revisdo dos procedimentos que
verificam a qualidade dos produtos, a compensacdo das vitimas que consumiram 0S

produtos, entre outras' ",

Sem davidas, a prevencdo das ofensas graves que lesam bens juridicos
fundamentais demanda uma intervencdo célere e o processo criminal, que respeita as
garantias de defesa, se revelaria ainda mais moroso quando o suspeito tivesse condi¢bes
financeiras de contrarar advogados experientes que conhecem “todos os potenciais

. qor s 172
expedientes dilatorios™ "“.

170 BRAITHWAITE, John. Not Just Deserts — A Republican Theory of Criminal Justice. New York: Harrow
and Heston, 1986, p. 56.

1 BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 58.

12 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminolégica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 292.
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Uma ilustracdo classica do dilema relativo & punicdo dos criminosos de colarinho
branco e a sua utilidade para o interesse publico estd consubstanciada no célebre desastre
da talidomida. Em suma, este fatidico episdédio ocorreu na Alemanha, quando nove
executivos da Grunenthal - fabricante da talidomida - foram indiciados sob acusacdes de
lesBes corporais e homicidios culposos. Apds o complexo processo judicial ter se arrastado
por cinco anos, a empresa fez um acordo para pagar uma quantia milionaria em
compensacao as criancas alemas vitimas do medicamento. Na época, a imprensa langou
tabléides de “justica a venda", indignando-se com o ocorrido, todavia, 0 acordo decorreu
de uma ponderacdo sobre os interesses das familias que lutavam por quase nove anos e,
enquanto isso, suportavam ainda os encargos relacionados aos cuidados necessitados pelas
criangas. Sobre este caso, Braithwaite indaga: “would retribution against Grunenthal and
its executives have justified perhaps another nine years of waiting and deprivation for the

victims?”173,

Como bem elucida Claudia Santos, a estes fatores ainda juntam-se tantos outros
que contribuem para o entendimento de que os métodos de controle baseados na
severidade da punicdo podem ser ineficazer no ambito dos crimes de colarinho branco.
Dentre tais fatores, encontra-se a dificuldade probatéria relacionada a responsabilizacéo da
organizacao e dos individuos que atuam no seu interesse; a complexidade das condutas; o
carater transnacional das infragdes; a dispersdo da responsabilidade e até mesmo as
duvidas que a jurisprudéncia e a doutrina apresentam no tocante a esta categoria de crimes.
Fatores que, “sendo bem explorados por uma defesa diligente, colocara fortes entraves a

efectividade da punigﬁo”m.

Vale colacionar, neste escopo, as palavras de Braithwaite ao sintetizar estas ideias
e concluir que os crimes de colarinho branco sdo “vast in number, complex in nature, and

formidably defended™".

Sobre um eventual favorecimento dos criminosos de colarinho branco decorrente
do entendimento de que a punicdo, nestes casos, possa ser contraproducente, Claudia
Santos afirma ser necesséria a adocdo de uma posicdo de rejeicdo, em geral, do just

deserts. Assim, se entendermos que a punicao de todos agentes de crimes sé devera existir

13 BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 59.

174 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 292.

%> BRAITHWAITE, John. Not Just Deserts — A Republican Theory of Criminal Justice. New York: Harrow
and Heston, 1986, p. 61.
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quando for “necessaria a luz de consideracdes de prevencao especial e geral, funcionando a
culpa apenas como pressuposto e limite inultrapassavel da pena”, o problema da

desigualdade da administracdo da justica penal passara a apresentar menor pertinéncia®’.

Diante de todos os argumentos que apontam que as solucBes cooperativas seriam
mais Uteis e eficientes no controle da criminalidade de colarinho branco e na protecdo dos
interesses das vitimas, seria possivel fazer uma valoracdo que possibilitasse a diversdo
como uma maneira de reagir a esta criminalidade? A utilizacdo da justica restaurativa, com
estas finalidades, seria vidavel e til? As respostas a estes questionamentos serdo

apresentadas oportunamente, no decorrer do trabalho.

16 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 292-293.
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2. APROPOSTA RESTAURATIVA

A warrior wears armour, a lover flowers. They are
equipped according to expectations of what is to
happen, and their equipment increases chances that
their expectations will prove right. So also with the
institution of penal law.
Nils Christie
E inegavel que, atualmente, vivenciamos uma verdadeira crise do direito penal,
que passou a ser objeto de severas criticas e, com isso, tem se tornado cada vez mais

suscetivel a mudancas.

As principais criticas feitas ao sistema tradicional de justica penal residem na sua
inaptiddo para ressocializar o agente do crime, na inobservancia das necessidades das
vitimas e na impossibilidade de alcance da pacificacdo comunitaria. A partir desta reflexao,
aponta-se a faléncia da justica criminal, que seria inapta a atender sua funcao intimidatéria

e ressocializadora®”’.

De acordo com as ideias de Foucalt, vivemos em uma época de passagem de uma
ordem de contrato para uma ordem de consenso’’®. Esta afirmativa revela uma evolugéo,
no sentido de que as solugBes consensuais seriam mais vantajosas para a resolugédo dos
conflitos. Nos ramos do direito privado, as vantagens sdo muito visiveis e claras e, assim,
formas consensuais de resolucdo de litigios sdo comumente utilizadas. Todavia, a
utilizacdo de solugdes consensuais na esfera do Direito Penal demanda uma analise mais

criteriosa.

De acordo com o entendimento de Geraldo Prado, é necessario definir o que pode
ser entendido como solucdo de consenso em termos de litigio penal para que, assim, se
possa falar em solucdes consensuais no processo penal. Segundo o autor, o debate acerca
da denominada justica penal consensual seria motivado, para além da revitalizacdo do

papel da vitima, pela “constatacdo da incapacidade de o Estado contemporaneo responder

Y7 ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranca pblica no séc. XXI. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed.; Oxford: University of Oxford, Centre for Brazilian Studies, 2006, p. 233.
1% EWALD, Francois. Focault, a norma e o direito. 2. ed. Lisboa: Vega, 2000, p. 176-179.

52



de forma eficaz a demandas de regulacédo, ao menos de acordo com as expectativas geradas

pelo modelo do Estado do bem-estar social™*".

Neste sentido, Figueiredo Dias afirma a imprescindibilidade de “formas
alternativas do processo penal, ou também, mais radicalmente, formas alternativas ao
processo penal; formas que sirvam a simplificacdo, a celeridade, a ‘desjudicializagdo’ e, na
medida do possivel, a ‘consensualizagdo’ do tratamento processual de certos tipos de

criminalidade’*®°.

Apontada como uma proposta distinta ao problema do crime, diferente da justica
penal tradicional, a justica restaurativa passou a ser referida a partir da década de setenta
do século passado. Nas palavras de Claudia Santos, o termo “Justica Restaurativa”,
tratando-se de um sistema de pacificacdo social, constitui um conjunto de construcdes
tedricas de natureza sobretudo criminoldgica e de politica-criminal, como um conjunto
diferenciado de normas e préaticas de reacdo ao fenbmeno criminal sujeitas a um
denominador comum, qual seja, a repara¢do do dano causado a vitima através de uma

responsabilizacdo espontanea do agente da infracio’®.

O paradigma restaurativo é fruto de uma conjuntura complexa, tendo sido
influenciado por diversos movimentos. Dentre eles, destacam-se o0 movimento
abolicionista e a vitimologia. Enquanto o primeiro contestou as instituicbes repressivas,
apontando os seus efeitos negativos, o segundo envolveu a redescoberta da vitima. Apesar
de parecerem inicialmente contraditorios, ambos exerceram grande influéncia na
formulacdo da proposta restaurativa e na forma como esta proposta é atualmente

adotada'®?.

Portanto, neste capitulo, abordaremos a ingeréncia dos movimentos supracitados
na concepcdo da justica restaurativa, seu conceito, bem como o principal procedimento

restaurativo: a mediacdo vitima-ofensor.

1% PRADO, Geraldo. “Justica penal consensual ”. In: Discursos Sediciosos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2000, v. n® 9/10, p. 355.

180 BJAS, Jorge de Figueiredo. O processo penal portugués, Que futuro para o Direito Processual Penal? In:
Simpdésio em homenagem a Jorge Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do cédigo de processo penal
portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 812.

181 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacéo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 755.

182 LARRAURI, Elena. “Tendencias actuales en la justicia restauradora”. In: ALVARES, Fernando Pérez
(ed.). SERTA In memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca — Aquilafuente, 2004,
p. 440-441.
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2.1. A influéncia do abolicionismo penal na origem da justica restaurativa

O abolicionismo penal emerge no inicio da década de 1970 redimensionando a
critica as préaticas penais. Congrega pensadores de diferentes vertentes que negam a
realidade ontoldgica do crime e o consideram uma ferramenta criada para atender a
interesses particulares e sustentar o sistema de justica existente, problematizando o caréater
preventivo da pena e a universalidade da lei.

Segundo Cohen, os abolicionistas criticam o uso da punicdo para reprimir uma
pessoa condenada pela pratica de um delito e posicionam-se de forma contraria a
centralidade da lei penal como meio de controle social. Ademais, afirmam que o sistema
penal causa mais maleficios do que beneficios a sociedade e que, portanto, ndo deve

permanecer em funcionamento®®?,

Dessa forma, os abolicionistas contestam a generalidade inerente ao sistema de
justica e propdem um olhar voltado aos envolvidos, valorizando suas singularidades.
Contrapdem-se a educacdo pela ameaca e pelo medo e posicionam-se a favor do consenso
a ser alcancado através do exercicio do didlogo, propiciando, assim, novos costumes

alheios a punicédo e a recompensa.

O abolicionismo penal, portanto, pode ser visto como um movimento social e uma
perspectiva tedrica que questiona a validade e utilidade do modelo penal da culpa e do
castigo, apresentando novas maneiras de abordar os conflitos sociais tidos oficialmente
como delituosos'®. De acordo com Vera Regina Pereira de Andrade, o que caracteriza o
abolicionismo penal é justamente o fato de terem sido criados grupos de acdo ou pressao
contrarios ao sistema penal, de forma a ndo separar suas pretensdes abstratas das
possibilidades concretas de colher resultados praticos *®.

Os defensores deste movimento entendem que a abolicdo do regime das penas é
algo urgente e viavel, reconhecendo que na sociedade ja existem préaticas abolicionistas
para a resolucédo de eventos pelos proprios envolvidos, as quais ndo requerem a intervencao
do sistema de justica. Apesar da diversidade de linhas de pensamento, de modo geral, o

abolicionismo interessa-se em reparar as vitimas e compreender os infratores envolvidos

183 COHEN, Stanley. Against Criminology. Nova Jersey: Transaction Publishers. 1988, p. 25.

184 ACHUTTI, Daniel Silva. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 92.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e Abolicionismos: a crise do sistema penal entre a
deslegitimacao e a expansado. Revista da ESMESC, v.13, n.19, 2006, p. 464.
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no conflito. Parte-se do principio de que cada situacdo conflituosa que atravessa a vida de
um individuo acontece de forma singular e que, portanto, um evento problematico nunca

sera igual a outro.

O abolicionismo penal, assim, consiste em uma pratica libertaria baseada na ruina
da cultura punitiva da vinganca, do ressentimento e, assim, da prisdo. Este movimento
questiona e refuta a logica sociopolitica do sistema penal moderno; os efeitos da
naturalizacdo do castigo; a universalidade das normas penais e a ineficacia das prisoes, e
conduz a “uma forma de interrogar o significado das punigdes e suas instituigdes, de

sinalizar outras possibilidades de liberdade e de buscar justica™®.

Em linhas gerais, os abolicionistas referem que o sistema de justica penal atua de
forma seletiva, ocasionando um estigma provavelmente irreversivel e afastando os
envolvidos no conflito ao substitui-los por técnicos juridicos que irdo buscar uma solugéo
legal para a situacdo problemaética vivenciada. Esta atuacdo acabaria por produzir mais
problemas do que solugdes, disseminando uma cultura punitiva que propaga a ideia de que

o castigo é o meio adequado para se fazer justica™®’.

Podemos afirmar que Michel Foucault, Thomas Mathiesen, Nils Christie e Louk
Hulsman sdo os autores que de forma mais significativa teriam contribuido para a critica ao
sistema penal. O tragco comum entre estes autores é justamente a busca pela abolicdo deste
sistema, cujo nacleo repressivo estaria consubstanciado na estrutura prisional. Todavia,
muito além de almejarem a abolicdo da prisdo, os referidos autores objetivavam abolir a

metafora da I6gica punitiva em geral*®,

Focault, apesar de ndo ser um abolicionista no mesmo sentido em que Sdo 0s
demais autores, proporcionou importantes subsidios ao movimento abolicionista ao
analisar as estruturas de poder, sobretudo no que diz respeito aos estabelecimentos
carcerarios™®. A critica que Foucault apresenta com relacdo ao cércere induz ao
desmoronamento de um dos principais pilares que sustentam o sistema penal. O autor

caracteriza a disciplina como a modalidade especifica de poder que constitui a génese da

186 pASSETTI, Edson. Um ensaio sobre um abolicionismo penal. In: Revista Verve, n.9. 2006. p. 83.
87 ACHUTTI, Daniel Silva. Ob. cit., p. 94.

8 ACHUTT], Daniel Silva. Ob. cit., p. 93.

18 CARVALHO, Salo. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 126.
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instituicdo carceraria e afirma que a prisdo reproduz as relagcdes de poder e a estrutura de

classe da sociedade®.

Thomas Mathiesen, em seu livro intitulado “The Politics of Abolition” apresentou
trés propostas para a efetivacdo do abolicionismo penal. Em primeiro lugar, apontou a
abolicdo das prisdes como o objetivo de uma politica criminal radical. Posteriormente,
afirmou que as “alternativas a prisdo” deveriam ser analisadas com cuidado para que ndo
implicassem na criacdo de estruturas prisionais semelhantes e com fungbes muito
parecidas. Por fim, propds a adocdo de uma estratégia baseada em reformas de curto prazo,
sendo a abolicdo um objetivo de longo prazo. As reformas de curto prazo, no entanto,
deveriam ser avaliadas com base em uma “postura negativa”. Isto ¢, deveria ser adotado
um posicionamento contrario a qualquer proposta que pudesse incrementar ou aumentar o

ambito do sistema prisional™®,

Nils Christie, no classico “Conflicts as Property”, faz uma severa critica ao
sistema penal, estabelecendo como o centro da discussdo a apropriagdo estatal dos
conflitos. Ao partir do principio de que, no sistema penal, aqueles que lidam com os
conflitos sdo pessoas alheias as partes, Christie propde que os conflitos sejam trabalhados
de outra forma, a partir de uma estrutura descentralizada na qual os atores principais néo

sejam terceiras pessoas, mas as proprias partes envolvidas™®.

Por sua vez, Louk Hulsman entende o abolicionismo penal como uma prética a ser
exercida no presente, pela recusa da linguagem do sistema de justica criminal e pela
resolucdo das situacbes-problema fora de sua esfera, valorizando as singularidades dos
acontecimentos e de suas respostas. A producao dos escritos de Hulsman esta diretamente
ligada as suas experiéncias de vida e reflete as inquietacbes que o levaram a sugerir

maneiras livres de lidar com as situacdes-problema que atravessam a vida das pessoas.

Em 1982, publicou seu unico livro a respeito da questdo abolicionista sob o titulo
de “Penas Perdidas”, escrito em conjunto com a pesquisadora Jacqueline Bernat de Celis.
Na primeira parte do livro, em uma conversa com Jacqueline, Hulsman explica de que

maneira seu pensamento abolicionista estad intimamente ligado com suas experiéncias

1% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia & violéncia
do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 196.

11 MATHIESEN, Thomas. The Politics of Abolition. In: Contemporary Crises (atualmente, Crime, Law and
Social Change), vol. 10, n. 1. Amsterdam: Elsevier, 1986, p. 81-84.

192 CHRISTIE, Nils. Conflicts as Property. In: The British Journal of Criminology, vol. 17, n. 1, 1977, p. 8.
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pessoais, que segundo seus proprios relatos, foram traumatizantes e o levaram a questionar

a disciplina e a repressao™®.

O livro “Penas Perdidas™ contém pequenos ensaios em que o autor problematiza a
linguagem utilizada pelo sistema de justica criminal e os problemas causados por este
sistema, consubstanciados na estigmatizagdo das pessoas e das situagdes e na apropriacdo
dos conflitos. Na dltima parte do livro, Hulsman desenvolve sua perspectiva abolicionista
ao entender que grande parte das situacdes-problema existentes na sociedade ja sdo
enfrentadas sem a intervencdo do sistema de justica criminal, e que, portanto, uma

sociedade que ndo faz uso das penas ja existe.

O autor preocupou-se em problematizar o uso das palavras, o que lhe permitiu
criar conceitos que ampliassem a liberdade e devolvessem as pessoas concretas o conflito
que lhes fora “roubado” pelo Estado. A utilizacdo de uma nova linguagem ¢ sugerida como
uma pratica que deve comecar nos comportamentos, percep¢des e atitudes das pessoas. O
passo inicial consistiria no abandono do conceito de “crime” e na consequente ado¢do do
termo “‘situagdo-problema”. Com esta nova linguagem, seria possivel propiciar uma
mudanca de percepc¢do que, por sua vez, conduziria a um novo modo de agir. Nas palavras
de Hulsman, o questionamento — ou até mesmo a eliminacdo — do conceito de crime
obrigaria “a uma completa renovacao de todo o discurso em torno do chamado fendmeno

.. ~ . . 194
criminal e da reacdo social que ele suscita” %,

Em “Penas Perdidas”, Hulsman afirma que a mudanca na linguagem apresentada
pelo sistema penal é uma condicdo necessaria para a sua abolicdo, pois ndo sera possivel
superar a logica do sistema penal se ndo rejeitarmos o vocabuldrio que a sustenta,
rechacando os termos “crime”, “criminoso”, “criminalidade”, entre outros que “refletiriam
0s a priori do sistema punitivo estatal™®®. Nesse sentido, sugere que “falar de ‘atos

lamentaveis’, ‘comportamentos indesejados’,  ‘pessoas envolvidas’,  ‘situacdes-

problemadticas’, ja seria um primeiro passo no sentido de se formar uma nova mentalidade

1% HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 2 ed.
Niteroi: Luam, 1997, p. 32.

HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Ob. cit., p. 95.

HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Ob. cit., p. 95-96.
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derrubando as barreiras que isolam o acontecimento e limitam as possibilidades de

resposta”l%.

De acordo com Hulsman, a produgdo do que ¢ entendido como “crime” decorre de
um determinado contexto histdrico-politico e cultural, ndo havendo que se falar em uma
construcdo ontoldgica do crime®®’. Partindo da ideia de que o “crime” é uma construgio
social, o autor afirma ser possivel a sua desconstrucdo que, por sua vez, levaria a
reorganizacdo do debate da criminologia e da politica criminal, apontando para a aboli¢éo
da justiga penal, pois o “delito como realidade ontologica” seria a pedra fundamental desta
justica'®. Ao rejeitar o conceito de “crime” ** e, por conseguinte, de “criminoso”, o autor
afirma que o efeito do sistema penal na vida das pessoas vai muito além das consequéncias
juridicas do crime, pois “a rotulacdo e o estigma gerados sdo tdo fortes que adentram no
mais intimo sentimento do individuo, interiorizam em sua alma a etiqueta de um

criminoso, um criminoso criado pelo sistema”?%,

A adocdo da concepcéo de situacdo-problema, de forma diversa, ndo se arriscaria
a definir nenhuma situacdo ou comportamento como algo a ser punido, abrindo espaco
para que os envolvidos escolhessem a forma de interpretacdo do evento e a melhor maneira
de resolvé-lo. A utilizacdo desta nova linguagem, sabendo que “apenas uma intervengao
neste nivel ndo sera suficiente para uma transformagdo completa”, representaria um ponto

de partida para que todo o sistema de justica penal fosse substituido®.

Hulsman critica a questdo da alocacdo da culpa ao infrator e a considera uma
caracteristica da organizacao do sistema de justica criminal, o qual criaria uma hierarquia
de gravidade dentro de seu proprio universo, segundo a qual a puni¢do do culpado estaria
condicionada a gravidade do evento, apresentando um carater “totalitario e centralizador”

que, por sua vez, ndo refletiria os valores e percepcbes da sociedade - que ndo sdo

1% HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Ob. cit., p. 96.

¥ HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Ob. cit., p. 64.

1% HULSMAN, Louk. Critical Criminology and the Concept of Crime. In: Contemporary Crises, v. 10. n. 1.
Amsterdam: Elsevier, 1986, p. 66-67.

199 De acordo com Claudia Santos, esta rejeicéo do carater ontolégico da infracdo criminal manifesta-se, no
pensamento de Hulsman, em dois momentos distintos: “um, mais formal, relacionado com a criminalizagido
ou descriminalizagdo das condutas; um outro, que se considera mais preocupante, relacionado com a
interiorizagdo pelo agente do processo de etiquetamento legal e social”. SANTOS, Claudia Cruz. A Justica
Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e Como?
Coimbra Editora. 2014, p.69.

%0 HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Ob. cit.. p. 69.

' HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Ob. cit., p. 96.
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uniformes®. Assim, o autor afirma que esperar que o sistema penal acabe com a
criminalidade € esperar em vao, pois o caminho mais promissor para lidar com o problema
do “crime” seria justamente a procura por diferentes solugcdes em niveis ndo estatais, uma
vez que a justica penal busca educar através da ameaca e do medo e negligencia os

problemas sociais®®.

No que diz respeito ao papel da vitima, Hulsman afirma que, no sistema de justiga
penal, a vitima é tratada como uma testemunha, sendo excluida tanto da participacdo como
da orientacdo do procedimento legal e, assim, passa a ser entendida como uma mera

ferramenta para que o processo obtenha sucesso®®*

. Ademais, 0 autor assevera que, em
grande parte dos casos - mesmo 0S mais graves - as vitimas ndo desejam o processo penal
e, muitas vezes, nem sequer diferenciam as causas penais das causas civis; 0 que elas

querem, antes de tudo, é serem ouvidas®®.

A incapacidade da estrutura do sistema punitivo em garantir a protecdo da
sociedade contra os criminosos também seria atestada pela existéncia das chamadas cifras
negras, que abalaria a propria realidade ontoldgica do crime. Diante disso, Hulsman
questiona se “poderia haver algo mais absurdo do que uma maquina que se deva programar

. . . . . 2
com vistas a um mau rendimento, apenas para evitar que ela deixe de funcionar?” 08

Entre as estratégias sugeridas por Hulsman em direcdo a abolicdo do sistema
penal, encontra-se a proposta da retirada de certas condutas das legislagcdes penais por meio
da descriminalizacdo. A partir da descriminalizacdo, seria possivel eliminar a resposta
punitiva a determinadas situacdes-problema e resolvé-las de forma conciliatoria. O autor
critica a criminalizacdo e afirma que a mesma ndo auxilia no controle das situagdes-
problema e produz a estigmatizacdo das pessoas — 0 que denomina de custo social da
justica criminal®®’. O processo de descriminalizago é, portanto, sugerido como uma forma
de superar o conceito de crime e possibilitar a abordagem das situacdes conflituosas fora

dos esquemas punitivos, devolvendo o dominio da situacdo as pessoas diretamente

22 HULSMAN, Louk. The abolitionist Case: alternative crime policies. In: Israel Law Review, v. 25. ns. 3 e
4,1991. p. 685.

23 HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 2 ed.
Niteroi: Luam. 1997, p. 107-108.

24 HULSMAN, Louk. Ob. cit., p. 201.

25 HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Ob. cit., p. 118-119.

2% HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Ob. cit., p. 65.

2" HULSMAN, Louk. Ob. cit., p. 687.
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envolvidas no conflito para que estas, valendo-se dos seus proprios marcos de
interpretacdo, decidam qual a melhor forma de superé-lo.

Portanto, a perspectiva abolicionista sugerida por Hulsman parte do principio de
que se deve abandonar o referencial de interpretacdo utilizado pelo sistema penal para
adotar um novo referencial que desloque a interpretacdo dos fatos para a iniciativa dos
interessados. Assim, denota-se que o ponto fulcral do seu estudo consiste na devolugéo do
dominio sobre os eventos as pessoas diretamente envolvidas para que as mesmas,
conjuntamente, possam encontrar uma melhor opcdo para lidar com o problema. Para
tanto, o encontro dos envolvidos seria de enorme importancia, tendo em vista que “as
explicacBes mutuas, a troca das experiéncias vividas e, eventualmente, a presenca ativa de
pessoas psicologicamente préximas, podem conduzir, num encontro desta natureza, a

solugdes realistas para o futuro”?%,

ApoGs esta breve exposigdo, nota-se a influéncia que o movimento abolicionista
exerce no paradigma restaurativo. Um claro ponto em comum reside na intengdo de
superacdo do processo penal contemporaneo, outorgando a vitima e a comunidade uma

maior participagdo no processo®®’.

Contudo, no que tange a politica criminal, estas perspectivas teriam algumas
diferencas: a justica restaurativa admitiria a utilizagdo do carcere em algumas situacdes e
conservaria as garantias processuais e penais, enquanto o abolicionismo estaria propondo a
completa substituicdo do sistema penal®®. Nesse sentido, a justica restaurativa teria maior
consonancia com o atual sistema do que o ideal abolicionista, pois aceita a necessidade de
principios regulatorios, preocupa-se com a violagdo dos direitos processuais e admite sua

coexisténcia com a justica criminal®*.

28 HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 2 ed.
Niteroi: Luam. 1997, p. 102.

29 CID, José; LARRAURI, Elena. Teorias Criminolégicas: explicacién y prevencion de la delincuencia.
Barcelona: Bosch, 2001, p. 247.

29 CID, José; LARRAURI, Elena. Ob. cit., p. 247-248.

I LARRAURI. “Tendencias actuales en la justicia restauradora”. In: ALVARES, Fernando Pérez (ed.).
SERTA In memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca — Aquilafuente, 2004, p.
441.
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2.2. A importéancia da vitimologia no paradigma restaurativo

De acordo com Costa Andrade, a vitimologia refletiria o estudo cientifico da
vitima, que teria surgido como um “tecido conjuntivo duma pluralidade de matérias, que
de comum e especifico tinham apenas o ser perspectivadas pela — ou em funcdo da —
vitima, apresentando-se, inicialmente com marcas de vaguidade ¢ imprecisdo”. Com a
ressalva de que seria mais rigoroso falar em uma perspectiva vitimoldgica do que em uma
vitimologia, o autor considera ambas as expressdes como fungiveis e, por concessdo a

linguagem estabelecida, continua a privilegiar a sequnda®.

Como bem ressalta Claudia Santos, um pouco a semelhanga do que aconteceu na
criminologia, que inicialmente focava sua atencdo na figura do homem delinquente
(paradigma positivista) e depois passou a destind-la ao funcionamento das instancias
formais de controle (paradigma critico); a vitimologia também comportou uma primeira
fase que se concentrava no estudo da vitima e nas maneiras pelas quais ela poderia
ocasionar a sua prépria vitimizacdo, para posteriormente passar a abordar as instancias

formais de controle no que diz respeito a sua relagdo com a vitima®**,

Conforme preleciona Larrauri, pode-se afirmar que a vitimologia, apesar de ter
ganhado destaque na década de 80, teve inicio em 1948, com a obra “The Criminal and his
Victim” de Von Hentig, que apontava a importancia da vitima e a diferenciava em diversas
categorias®*. Posteriormente, Mendelsohn, em 1974, deu continuidade e aprofundou os
ensinamentos de Von Heting, classificando as vitimas conforme o seu grau de

culpabilidade na ocorréncia do delito®™®.

Segundo o entendimento de Costa Andrade, Mendelsohn entendia a vitimologia

como uma ciéncia dirigida a eliminacdo ou atenuacdo de todas as formas de vitima com

212 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Dissertacdo para exame do Curso de pos-
graduacgdo em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Separata do
volume XXI do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 1980. p. 23.
23 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 53.

214 BUSTOS, Juan; LARRAURI, Elena. Victimologia: presente y futuro (hacia un sistema penal de
alternativas). Barcelona: PPU, 1993, p. 78.

215 GREEN, Simon. ““The victims’ movement and restorative justice ”. In: JOHNSTONE, Jerry; VAN NESS,
Daniel W (Ed.). Handbook of Restorative Justice. Cullompton, UK: Portland; USA: Willan Publishing, 2007,
p. 172.
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que a sociedade se preocupa, propondo uma vitimologia de alcance maximo, extensiva a

todas as manifestacdes do que se designa vitimidade .

Esta primeira fase da vitimologia, portanto, teria sido limitada a analise do papel
causal da vitima na origem de um determinado crime, a descricdo das caracteristicas
especificas da vitima e & definicdo de modelos de relacéo entre vitimas e agressores®’.
Assim, apresentava um carater positivista ao buscar as causas bioldgicas, antropologicas e
sociais que levavam as pessoas a se tornarem vitimas — como os positivistas faziam com
relacdo aos delinquentes — chegando a concluir pela existéncia de “vitimas natas” que,

. . . . 218
conforme Von Hentig, “teriam o crime em suas veias™™".

A partir da década de 69 e 70, com o advento da segunda onda do movimento
feminista e com a introducdo da criminal injuries compensation, a vitimologia passou a
preocupar-se com a vitima de uma forma diferente, sobretudo no que diz respeito ao
tratamento recebido pelas vitimas no processo penal, debatendo sobre os seus direitos e
necessidades a partir de outra perspectiva’®. Passou-se a analisar, assim, a situacéo
concreta em que o evento ocorreu, a interagdo entre as partes, os fatores situacionais e as
possiveis medidas preventivas®®, instigando a reflexdo sobre o processo penal e sua
eventual reforma, bem como sobre a adocdo de medidas alternativas para a resolucdo de
conflitos que ndo negligenciassem os danos causados a vitima e a necessidade de repara-la.

Por conseguinte, os estudos vitimoldgicos passaram a questionar os interesses das
vitimas ao recorrerem a policia apos o cometimento de um delito. Neste contexto, Hanak e
Steinert apontavam que as vitimas ndo teriam interesse no processo penal e na punicao,

buscando apenas a resolucdo do conflito e a sua reparacdo — tais autores mostravam-se

2’ ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Dissertacdo para exame do Curso de pés-
graduacgdo em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Separata do
volume XXI do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 1980. p. 25.
217 PETERS, Tony. Consideraciones teéricas sobre la victimologia. p. 111 Apud BUSTOS e LARRAURI.
Victimologia: presente y futuro (hacia un sistema penal de alternativas). p. 10.

28BUSTOS e LARRAURI, Ob. cit., p. 11.

219 GREEN, Simon. “‘The victims’ movement and restorative justice ”. In: JOHNSTONE, Jerry; VAN NESS,
Daniel W (Ed.). Handbook of Restorative Justice. Cullompton, UK: Portland; USA: Willan Publishing, 2007,
p. 172.

20 GARRIDO, V.; STANGELAND, P.; REDONDO, S. Principios de Criminologia. Valencia: Tirant lo
blanch. 22 ed. 2001, p. 694.
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favoraveis a abolicdo do sistema penal, que seria ineficaz e indiferente a situacdo das

vitimas??*.

Por outro lado, alguns estudiosos, como Lea e Young, apresentavam propostas
relacionadas a recuperacdo da policia para uma melhor efetividade no que diz respeito ao
combate da criminalidade, ao atendimento das necessidades das vitimas, bem como a
protecdo da sociedade, sobretudo a protecdo das localidades mais vulneraveis a ocorréncia

de crimes®?.

Percebe-se, a partir desta analise, que o movimento de vitimas ndo apresentava - e
parece ainda ndo apresentar - um carater uniforme com relacdo ao papel que o sistema
penal exerce na protecdo e preservacdo dos direitos das vitimas. Simultaneamente,
estudiosos o consideram prejudicial e prescindivel para a satisfacdo dos interesses das

vitimas, enquanto outros afirmam a sua importancia e necessidade.

De acordo com Green, seria possivel enumerar quatro aspectos que revelam as
mudancas apresentadas pelo movimento das vitimas desde a década de 60. Em primeiro
lugar, haveria um apoio e assisténcia as vitimas; posteriormente, passou-se a abordar as
experiéncias das vitimas na justica criminal; a reflexdo, entdo, evoluiu para o ambito da
compensacao da vitima pelo Estado; e, por fim, a reparacao da vitima pelo ofensor tornou-

se 0 objeto de estudo®®.

Um ponto fulcral abordado pela vitimologia consiste naquilo que chamamos de
vitimizacdo secundaria®®*, que, segundo Bustos e Larrauri, pode ser enfrentada de duas
formas. A primeira delas estaria fundamentada na reforma do processo penal para a
inclusdo de medidas de protecdo as vitimas, enquanto a segunda buscaria uma nova

concepgdo de processo penal, introduzindo a figura da conciliacdo, que seria feita através

221) ARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia Critica. Madri: Siglo XXI de Espafia; Mexico D. F.;
Siglo XXI Editores, 2000, p. 232 e 234.

222 ARRAURI, Elena. Ob. cit., p. 232-3.

223 GREEN, Simon. “‘The victims’ movement and restorative justice ”. In: JOHNSTONE, Jerry; VAN NESS,
Daniel W (Ed.). Handbook of Restorative Justice. Cullompton, UK: Portland; USA: Willan Publishing, 2007,
p. 172.

24 A vitimizagdo secundéria, de acordo com Costa Andrade, se trata “daqueles casos em que a intervengio
das instancias de controlo formais ou informais como que sancionam e agravam uma vitimizagéo concreta, e
apontam a vitima, como Unica, uma ‘carreira’ de vitimiza¢des futuras”. ANDRADE, Manuel da Costa. A
vitima e o problema criminal. Dissertacdo para exame do Curso de pos-graduagdo em Ciéncias Juridico-
Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Separata do volume XXI do Suplemento ao
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 1980. p.49.
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do juiz ou de um mediador imparcial??>. Esta segunda maneira de enfrentar a vitimizacao
secundéria possibilitaria que o ofensor reparasse 0s danos causados a vitima e a sociedade,
superando a estigmatizacdo decorrente do processo penal e proporcionando uma maior

participacéo da vitima no alcance da resolucéo do conflito®.

De tudo o que foi exposto, podemos concluir que a vitimologia trouxe a reflexao
acerca do tratamento dispensado as vitimas pelo sistema de justica penal, que ignoraria
suas necessidades e reivindicacOes, trazendo a tona, também, o entendimento de que as
vitimas - na maioria das vezes - buscam apenas a sua reparacdo e até mesmo a interacéo

com o ofensor para uma melhor compreenséo dos fatos %’.

O sistema de justica penal, seguindo esta l0gica, acabaria por revitimizar as
pessoas, ao apresentar-se como a Unica opc¢do disponivel a vitima para a resolucdo do
conflito que Ihe diz respeito. Tendo em vista esta representacdo da justica penal como a
unica forma de responsabilizar o infrator pelos danos causados, a vitima acabaria
almejando sua punicdo, pois com isso sentiria que a justica foi feita a partir de uma

sentenca que Ihe foi favoravel®?®.

No tocante a influéncia da vitimologia no paradigma restaurativo, Claudia Santos
esclarece que a vitimologia geral — focada nas consequéncias da infragdo para as vitimas —
teria sido a maior fonte de inspiragdo para a proposta restaurativa. A ideia central que a
justica restaurativa teria buscado na vitimologia seria justamente a recusa da exclusdo da
vitima?®® na busca pela solucéo do conflito que lhe diz respeito®®. Esta influéncia pode ser
observada no incentivo a mediagéo e a reparacdo através de uma interacao entre a vitima e

o0 ofensor, por exemplo.

225 BUSTOS, Juan; LARRAURI, Elena. Victimologia: presente y futuro (hacia un sistema penal de
alternativas). Barcelona: PPU, 1993, p. 44-55.

226 BUSTOS, Juan; LARRAURI, Elena. Ob. cit., p. 93-5.

221 NEUMAN, Elias. Mediacién Penal. 22 ed. Buenos Aires: Universidad., 2005, p. 32.

228 NEUMAN, Elias. Ob cit., p. 33.

229 Sobre isto, ja se manifestava Nils Christie, na obra intitula “Conflicts as Property”, ao afirmar que a
vitima seria ‘o grande perdedor’ do roubo do conflito em si. CHRISTIE, Nils. Conflicts as Property. In: The
British Journal of Criminology, vol. 17, n. 1, 1977, p. 1 ss. Da mesma forma, Costa Andrade entende que a
expressdo “roubo do conflito” pretenderia traduzir o “esvaziamento do estatuto criminal da vitima, num
sistema penal que veio a estruturar-se em termos diaticos delinquente-estado, pela via da hipostasiacdo dos
interesses do Estado e sua progressiva sub-rogacdo na posigdo originaria da vitima”. ANDRADE, Manuel da
Costa. “Consenso e oportunidade (reflexdes a proposito da suspensdo provisoria do processo e do processo
sumarissimo)”. O novo Cddigo de Processo Penal. Coimbra: Almedina. 1992. p. 331.

20 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 55-56.
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No entanto, em que pese esta evidente conexdo, ndo se pode afirmar que tais
perspectivas — vitimologica e restaurativa - sdo coincidentes, uma vez que a proposta
restaurativa preocupa-se com as vitimas, mas também com o agente do delito e com a

comunidade envolvida®®.

2.3. A proposta restaurativa

Apobs explicitar a influéncia do abolicionismo penal e da vitimologia no
paradigma restaurativo, chega-se ao momento de entender no que consiste e como se
desenvolve a justica restaurativa. Ndo se busca, contudo, esgotar o estudo do tema, tendo
em vista sua amplitude. O que se mostra necessario, para os fins a que o presente trabalho
se propbe, é a sua conceituacdo e a analise daquele que se mostra o seu principal
procedimento, para que seja possivel pensar em sua viabilidade e utilidade no que diz

respeito aos crimes de colarinho branco.
2.3.1 Aproximagao ao conceito

O termo “restorative justice” teria sido utilizado, pela primeira vez, na segunda
metade da década de setenta do século passado, ganhando um maior destaque na década de
oitenta e, sobretudo, na década de noventa. Associa-se 0 surgimento deste conceito ao
artigo de Albert Eglash, denominado “Beyond restitution, creative restitution”, de 1977.
As primeiras praticas restaurativas “contemporaneas”, por sua vez, teriam ocorrido nos
Estados Unidos da América - em Minnesota e Ohio - em 1972 e no Canada - em Ontério -
em 1974°%,

Com relacdo a definicdo do que seria a justica restaurativa, a referéncia a um
conceito fechado parece ser impertinente, sendo mais preciso falar em uma aproximacao
ao conceito, uma vez que ndo existe uma conceituagdo exata, solidificada e pacifica quanto
aos seus elementos essenciais®>.

Esta dificuldade de conceituacdo estaria relacionada a diversos fatores. Além de

tratar-se de uma concepgéo relativamente recente, o fato de este modelo ter surgido a partir

B JACCOUD, Myléne. “Principios, Tendéncias e Procedimentos que cercam a Justica Restaurativa” In:
SLAKMON, C.; R. DE VITTO; R. GOMES PINTO (org.). Justica Restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e PNUD, 2005, p. 165.

22 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 154.

% SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 153.

65



de experiéncias praticas ocorridas em diversos paises e que se baseavam em praticas
distintas fez com que as teorias se desenvolvessem também de uma maneira diversa. Além
disso, a compreensdo da justica restaurativa como um movimento social amplo também
justificaria esta certa vagueza conceitual®**.

Nota-se a amplitude desta compreensdo nas palavras de Braithwaite, segundo o
qual, a justica restaurativa, concebida como uma tradicdo intelectual ou como uma
abordagem para a prética politica, envolve uma transformacéo radical. Nesta perspectiva,
“restorative justice is not simply a way of reforming the criminal justice system, it is a way
of transforming the entire legal system, our family lives, our conduct in the workplace, our
practice of politics”**.

E comum a afirmacio de que a justica restaurativa ndo é aquilo que a justica
penal €. Todavia, conforme preleciona Claudia Santos, este entendimento desconsidera a
importancia das finalidades preventivas do sistema penal. A autora rejeita a “defini¢do da
proposta restaurativa pela negativa, a partir da ideia de que ela ndo é aquilo que a justica
penal €, sobretudo quando se parte de uma concepcdo erronea ou insuficiente daquilo que
caracteriza a justica penal do nosso tempo e nosso espago”. Todavia, ndo deixa de
compreender a justiga restaurativa como um modelo de reacdo ao crime diverso da justica

penal, fundamentado na necessidade de uma outra forma de reagir ao crime®*.

Esta auséncia conceitual acaba por criar o risco de que as praticas que ndo estao
alinhadas aos principios da justica restaurativa sejam utilizadas como referéncia para uma
critica negativa a proposta restaurativa e, além disso, é prejudicial no que se refere a
avaliacdo dos programas restaurativos, que se torna mais dificil em virtude do
desconhecimento acerca dos seus objetivos®®’. Dessa forma, em que pese as razdes que
conduzem a vagueza conceitual, mostra-se imprescindivel a busca por uma aproximacéao

conceitual, ainda que ndo se trate de um conceito fechado, concreto e universal.

Segundo o entendimento de Leonardo Sica, a justiga restaurativa seria “‘um

conjunto de praticas em busca de uma teoria”, apresentando-se como uma proposta de

24 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit. p. 154-156.

235 BRAITHWAITE, John. “Principles of Restorative Justice”, in Restorative Justice & Criminal Justice. Eds
Von Hirsch/Roberts/Bottoms/Roach/Schiff. Oxford: Hart Publishing, 2003, p. 1.

26 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 161.

231 LARRAURI, Elena. “Tendencias actuales en la justicia restauradora”. In: ALVARES, Fernando Pérez
(ed.). SERTA In memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca — Aquilafuente, 2004,
p. 443.

66



promog¢ao de “iniciativas de solidariedade, de didlogo e, contextualmente, programas de
reconciliagdo” entre os protagonistas do conflito®®,

O conceito apresentado por Tony Marshall merece destaque, tendo em vista a sua
ampla aceitacdo pelos estudiosos do tema. O autor define a justica restaurativa como um
“processo pelo qual todas as partes envolvidas em determinada ofensa se juntam para lidar
com o seu resultado e com as suas implicacdes futuras” 2.

O conceito apresentado por Zehr também apresenta relevo. O autor sugere a
definicdo da justiga restaurativa como “um processo para envolver, tanto quanto possivel,
todos aqueles que tém interesse em determinada ofensa, num processo que coletivamente
identifica e trata os danos, necessidades e obrigacOes decorrentes da ofensa, a fim de
promover o restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do possivel” 2*°.

Por sua vez, Gordon Bazemore e Lode Walgrave entendem a justica restaurativa
como “toda e qualquer ac¢do que seja primeiramente orientada para a realizagao da justica
através da reparacdo do mal causado pelo crime”. Nota-se que estes autores adotam uma
perspectiva maximalista da justica restaurativa, que teria como elemento central a
reparacao dos danos e, para tanto, admitiria a coercdo. Este modelo estaria “centrado nos
resultados” e comportaria uma “tendéncia abolicionista”, pretendendo a superagdo da
justica penal e sua substituicdo no que diz respeito & reagdo ao crime?*.

De acordo com a perspectiva maximalista, a justica restaurativa seria aplicavel a
todos os tipos de crimes, independentemente da voluntariedade das partes. Em
contrapartida, a perspectiva minimalista da proposta restaurativa estaria “centrada nos
procedimentos”, exigindo a voluntariedade na participacdo e na concordancia com a
resolucdo do conflito®*.

Haveria, ainda, uma terceira forma de compreender a justica restaurativa, que

valorizaria tanto a sua finalidade quanto o seu procedimento. A finalidade consistiria na

28 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediag&o Penal — o novo modelo de justica criminal e de gestédo
do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007, p. 10.

2% MARSHALL, Tony. The evolution of restorative justice in Britain . European Journal on Criminal Policy
and Research. 4. 1996. p. 37. Apud LARRAURI, Elena. “Tendencias actuales en la justicia restauradora”. In:
ALVARES, Fernando Pérez (ed.). SERTA In memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de
Salamanca — Aquilafuente, 2004, p. 443

20 7ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Trad. Tonia Van Acker. S&o Paulo: Palas Athena. 2012. p. 49.

21 BAZEMORE, Gordon; WALGRAVE, Lode. “Restorative juvenile justice: in search of fundamentals and
na outline for systemic reform”, in Restorative Juvenile Justice: Repairing the Harm of Youth Crime. Nova
York: Criminal Justice Press. 1999. p. 48. Apud SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo
de reacdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 164.

22 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 165-166.
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reparacao e o procedimento adotado deveria estar “alicer¢ado na autonomia das vontades
e no consenso”, mostrando-se um modelo ainda mais restrito do que o modelo minimalista.
Adotando uma preferéncia por este modelo, Claudia Santos assevera que a proposta
restaurativa “enquanto modelo de resposta ao crime diverso do penal, nao pode prescindir
de uma definicdo em funcdo das suas especificas finalidades e dos seus especificos
procedimentos”. Acrescenta, ainda, que se o procedimento consensual adotado pelo agente
e pela vitima do crime nao pretender a reparacdo dos danos através da responsabilizacéo do
ofensor, tal procedimento ndo poderia ser qualificado como plenamente restaurativo. Do
mesmo modo, a consecucdo de uma reparacao através de um procedimento que admita a
coercéo ndo deve ser considerada uma manifestacéo da justica restaurativa®®.
Considerando a precisdo do texto, vale colacionar as palavras de Claudia Santos,
que propde uma aproximacao ao conceito de justica restaurativa, ao afirmar que esta “deve
ser vista como um modo de responder ao crime (e, nessa medida, como uma pluralidade
de praticas associadas a uma pluralidade de teorias agrupadas em funcédo de uma certa
unidade) que se funda no reconhecimento de uma dimensao (inter)subjectiva do conflito e
que assume como fun¢do a pacificacdo do mesmo através de uma reparacdo dos danos
causados a(s) vitima(s) relacionada com uma auto-responsabilizacdo do(s) agente(s),
finalidades estas que s6 logram ser atingidas através de um procedimento de encontro,
radicado na autonomia da vontade dos intervenientes no conflito, quer quanto a
participacdo, quer quanto & modulac&o da solugéo” 2*.
Feita esta analise, passemos a estudar a teoria da reintegrative shaming, que

corresponderia a um mecanismo apto a ser utilizado nos procedimentos restaurativos.
2.3.2. Reintegrative Shaming

A teoria da reintegrative shaming, elaborada por Braithwaite, esta fundamentada
na distincdo crucial entre a vergonha que € reintegrativa e a vergonha desintegrativa -
causadora de estigmatizacdo. Para o autor, a reintegrative shaming pressupde que, apos o
cometimento do delito, a comunidade manifeste a sua desaprovacdo, por meio de uma
repreensdo suave ou até mesmo em cerimdnias de degradacdo, mas que estas

manifestacBes sejam sempre seguidas por gestos de reabilitacdo e aceitacdo comunitaria.

#3 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 167-168.
24 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 304.
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Esses gestos de aceitacdo poderiam variar entre um simples sorriso expressando perdédo e
amor ou cerimdnias bastante formais com o intuito de que o ofensor deixe de ser visto
como um desviante. Enquanto a desintegracao, consubstanciada na estigmatizacao, divide
a comunidade, a reintegrative shaming direcionaria seus esforcos para o desvio da
rotulagem, assegurando que o rotulo seja aplicado ao comportamento, e ndo a pessoa,
através do perdao e da reintegracdo. Parte-se do pressuposto de que o comportamento
reprovado é transitorio e de que o agente é uma pessoa essencialmente boa>*.

O autor explica que hd quem entenda que a estigmatizacdo seja mais Util para o
controle do crime do que a reintegracdo, mas afirma que a incorporacdo social é mais
efetiva do que a severidade da sancdo e a vergonha é um mecanismo dissuasor quando
administrada por pessoas que sdo importantes para o ofensor, pois, ao ser marginalizado, o
agente tenderia a rejeitar seus rejeitores. Nas suas palavras, “the severity of sanctions is a
poor predictor of the effectiveness of social control, while the social embeddedness of
sanctions is an important predictor” 2%,

Braithwaite estaria procurando, através do termo reintegrative shaming, sintetizar
um procedimento e suas finalidades, rejeitando a confusdo entre ambos e associando o
conceito de shaming a uma demonstracdo de desaprovacdo que busca fazer com que o
destinatario se arrependa do mal que causou. A ideia central da reintegrative shaming seria
a de estigmatizar o ato praticado como mau, mas manter a identidade do ofensor como
“essencialmente boa”. A reintegragdo existiria quando, ap6s o shaming, houvesse um
esforco para “descertificar” o agente247.

O autor entende que o sistema de justica criminal estaria consbstanciado em uma
reprovacao causadora de estigmatizagdo, que levaria o sujeito a negar o ato praticado para
evitar as consequéncias incontornaveis desta estigmatizacdo. Dessa forma, o ofensor nao
estaria sendo incentivado a reconhecer o cometimento do delito e repara-lo, mas a nega-lo
propositadamente. Propde-se, entdo, que a justica restaurativa — afastando-se deste modelo
— suponha um procedimento em que todos os envolvidos, 0s seus proximos e 0S
representantes da comunidade se encontrem para manifestar a rejeicdo ao ato criminoso e

incentivar a reparagdo dos danos sofridos pela vitima. Este procedimento também deve se

25 BRAITHWAITE, John. Crime, Shame and Reintegration. Cambridge: Cambridge University Press, 1992,
p. 55.

246 BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 55.

#TSANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 366.
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preocupar em garantir ao ofensor “que ele permanece um membro de pleno direito do
grupo e que se acredita na sua vontade e capacidade para reorientar 0 seu comportamento
num sentido de maior cuidado e respeito pelos outros”*.

O procedimento de reintegrative shaming contribuiria, assim, para a diminuicéo

da criminalidade futura®*®

, tendo em vista que, apesar de ser evidenciado o desvalor da
conduta do agente, € admitida a sua superagdo por meio da reparagdo dos danos causados.
Considerando que a estigmatizacdo proveniente do sistema de justica criminal
potencializaria o risco do cometimento de crimes futuros, a integracdo comunitaria do
agente é sugerida como um procedimento que incentivaria o ofensor a adotar um

h250

comportamento adequado no futuro. Nota-se que a teoria do labeling approac exerce

grande influéncia na perspectiva de Braithwaite.

Em que pese a aplicabilidade geral desta teoria, de acordo com Braithwaite, a
reintegrative shaming € originaria dos seus estudos sobre os crimes de colarinho branco.
Isto porque a literatura do white-collar crime teria concluido pela existéncia de um
significativo temor a publicidade adversa, seja em ambito corporativo ou individual,
considerando que, nestes casos, tanto as empresas, quanto os individuos em si, teriam um
elevado estatuto social e uma posigéo de respeitabilidade a zelar. Ao estudar o impacto da
publicidade negativa nestes crimes, concluiu que o impacto financeiro desta publicidade
adversa seria leve, mas o impacto ndo financeiro, consistente na perda da reputagdo — tanto
da empresa, quanto dos executivos — apresentaria uma significativa relevancia para os
agentes. O autor conclui, entdo, que “these non-financial impacts deterred not because
they had financial implications (e.g. loss of corporate repute undermining stockholder
confidence), but because good repute, and employee morale associated with being proud

of one's company, were valued for their own sake”?**,

%8 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 367.

249 Braithwaite afirma que “a reason for the superiority of reintegrative shaming over stigmatization is that
the latter can be counterproductive by breaking attachments to those who might shame future criminality and
by increasing the attractiveness of groups that provide social support for crime”. BRAITHWAITE, John.
Crime, Shame and Reintegration. Cambridge: Cambridge University Press. 1992. p. 81.

0 De acordo com Figueiredo Dias e Costa Andrade, “o labeling parte do principio de que a deviance néo é
uma qualidade ontolégica da accdo, mas antes o resultado duma reagéo social e que o delinquente apenas se
distingue do homem normal devido a estigmatizacdo que sofre. Dai que o tema central desta perspectiva
criminoldgica seja precisamente o estudo do processo de interacgdo, no termo do qual um individuo é
estigmatizado como delinquente. S8o as instancias formais de controlo que passam a constituir o principal
objeto de estudo do labeling”. DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O
Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena. 3. ed Coimbra: Coimbra Editora,. 2011, p. 49-50.

251 BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 125-126.
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Segundo o entendimento de Braithwaite, a vergonha, neste cenério, é utilizada
para internalizar um compromisso com as regras. Assim, assevera que, atualmente, as
administracdes das empresas vem percebendo a ineficacia da abordagem punitiva para
alcancar a disciplina e, portanto, “the view is becoming widespread that compliance with
organizational policies is best achieved by confrontation with disapproval in na attempt to

internalize commitment to the rules within a nurturant corporate culture” 2>,

Por fim, Braithwaite afirma que a puni¢do dos crimes de colarinho branco teria
como consequéncia o risco de criacdo de uma subcultura organizada de resisténcia. A fim
de minimizar esses riscos, algumas medidas entendidas como essenciais sdo sugeridas,
quais sejam: a utilizacdo de expressoes diretas de perddo e reconciliagcdo para o infrator -
incentivando a sua conscientizacdo e arrependimento — bem como a opg¢do por punicbes
gue mantém os lacos de respeito e que convidam o agressor a aceitar a resolucdo do

conflito, evitando san¢des que rejeitam e isolam, como a prisao®>.

Algumas criticas sdo dirigidas a teoria defendida por Braithwaite. De acordo com
Claudia Santos, o conceito de reintegrative shaming seria questiondvel em diversos
aspectos. Os primeiros consistiriam na sua possibilidade de eficicia e na auséncia de
novidade. A autora questiona se, através da reprovacdo do agente seguida de atos de
inclusdo, seria possivel obter sua reintegracdo ou se ndo seriam exigidas medidas mais
complexas, como aquelas de natureza assistencial. Além disso, indaga se esta reprovacao
seguida de incluséo ndo repetiria aquilo que o sistema penal ja conhece no que diz respeito
a integracdo depois da condenagio®*.

Apos esta reflexdo, conclui que esta teoria seria “inadequada a distingdo entre a
justica restaurativa e uma justica penal que seja — como deve ser — também ela baseada em
um estrito direito penal do facto, e ndo ja do agente e que, para além disso, assuma como

finalidade a reintegrac¢do do agente através da sua socializagao” 25

250 BRAITHWAITE, John. Crime, Shame and Reintegration. Cambridge: Cambridge University Press, 1992,
p. 139.

253 BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 139-140.

24 autora assevera, ainda, que o conceito de reintegrative shaming é objeto de critica no seio da prépria
teoria restaurativa. Citando o entendimento de Roger Matthews, afirma que, para o autor, “as criticas a que as
praticas restaurativas comecaram a ser sujeitas a partir do final do século passado prendem-se, sobretudo,
com a adocdo em larga escala da tese de reintegrative shaming elaborada por John Braithwaite em Crime,
Shame and Reintegration”. SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime
diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 367-368.

25 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 367-368.
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2.3.3 Procedimentos

A justica restaurativa se manifesta e concretiza através de diversas préaticas
restaurativas. Neste topico, todavia, nos limitaremos a estudar o procedimento do encontro

vitima-ofensor.

2.3.3.1 Encontro vitima-ofensor

O encontro vitima-ofensor possibilita que os envolvidos assumam posicdes ativas
na tomada das decisdes, com o auxilio de um facilitador, buscando uma solucao
consensual através do dialogo. Este procedimento é vantajoso tanto para a vitima quanto
para o ofensor, na medida em que a primeira conseguira expressar a sua perspectiva diante
do crime praticado e o segundo, entdo, se conscientizara dos danos causados a partir do

conhecimento dos seus reflexos na vida da vitima®®®.

O procedimento do encontro deve ser entendido como uma forma de resolucgéo do
conflito e ndo meramente como “um mal sem sentido do qual nada de bom advira para
qualquer um dos intervenientes”. Através do encontro deve-se buscar, portanto, a
reparacdo da vitima e a assuncdo de responsabilidade pelo agente. Seguindo as finalidades
das praticas restaurativas, o encontro implica em uma interacdo entre a vitima e o ofensor,
que deve ocorrer de uma forma diferente daquela que ocorre no processo penal tradicional
— que acarretaria a alienacdo da vitima, gerando para esta um sentimento de impoténcia por

pouco ou nada poder contribuir na resolucdo do conflito que Ihe diz respeito®’.

A voluntariedade na participacdo do encontro é imprescindivel, devendo ser
manifestada tanto pela vitima quanto pelo ofensor, que ndo pode ser compelido a corrigir o
seu erro, mas incentivado a assumir a sua responsabilidade, devendo sempre ser observado,
portanto, um grau de vontade. Esclarecedoras sdo as palavras de Zehr quanto a esta
experimentacao da justica que € observada no encontro vitima-ofensor: “a justica precisa
ser vivida, e ndo simplesmente realizada por outros e notificada a nés [...] ndo é suficiente

que haja justica, é preciso vivenciar a justica”?*®.

%6 PALLAMOLLA, Rafaella da Porciuncula. A Justica Restaurativa. Justica Restaurativa: da teoria a
préatica. 1 ed. So Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 56.

#7 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 177-178.

258 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Trad. Tonia Van Acker. S&o
Paulo: Palas Athena, 2008, p. 191-192.
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O encontro deve estar concentrado na resolucdo do conflito, abordando néo
apenas as necessidades presentes, mas também as implicagdes futuras. A importancia deste
procedimento reside no empoderamento da vitima e na participacdo efetiva do ofensor no
alcance da solugdo, com vistas a auxiliar a sua compreensdo dos danos e a consequente
assuncéo da responsabilidade. A troca de informac6es sobre os envolvidos, sobre os fatos,
sobre a ofensa e sobre as necessidades de ambos é um ponto essencial do encontro, pois
esta interacdo é fundamental para o alcance de uma melhor solugdo para o problema.
Como bem sintetiza Zehr, “rostos precisam substituir os esteredtipos, representacfes

equivocadas precisam ser questionadas” 2*°.

A mediagdo entre a vitima e o ofensor é um instrumento que atende a esses
critérios, fortalecendo os envolvidos, proporcionando a interacdo e troca de informacGes
entre eles e, assim, incentivando a resolucdo do conflito. De acordo com Larrauri, a
mediacdo consiste no encontro vitima-ofensor, facilitado pelo mediador e com o objetivo

de alcancar um acordo reparador®®,

Trata-se de um dos principais instrumentos da justica restaurativa e esta baseado,
segundo Claudia Santos, em “um processo de comunicagdo em que a vitima e o agente de
um crime, com a ajuda de um terceiro neutro e eventualmente com a participacéo de outros
interessados, procuram um acordo considerado adequado a assuncdo por parte do infrator

da responsabilidade pelos danos causados a vitima e pela sua reparacdo” %%,

A mediacdo penal, entendida como a mediacdo publica, ou seja, aquela que se
relaciona com o funcionamento da justica penal, favorece a diversdo e contribui para uma
reacdo ao crime diferente daquela alcancada pela justica tradicional, menos punitiva e
voltada a pacificacdo social através da reparacdo dos danos causados a vitima e da

responsabilizacdo voluntaria do agente do crime.

Este instrumento seria considerado a alternativa mais “viavel e adequada” para
embasar o novo paradigma da justica restaurativa sem incorrer nas desvantagens do antigo,

minimizando a estigmatizagdo do ofensor e preservando as premissas essenciais da

%9 ZEHR, Howard. Ob. cit., p. 192-193.

0 LARRAURLI, Elena. Tendencias actuales en la justicia restauradora”. In: ALVARES, Fernando Pérez
(ed.). SERTA In memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca — Aquilafuente, 2004,
p. 442.

1 SANTOS, Claudia Cruz. “A mediagio penal: uma solugio divertida?” In: Coloquio em Homenagem ao
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Justica Penal Portuguesa e Brasileira: tendéncias de reforma. Séo
Paulo: IBCCRIM, 2008, p. 34.
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proposta restaurativa, tais como a “recuperacdo de um papel ativo no sistema de justica, a
mudanga de objeto e o objetivo de reconciliar pessoas e reparar os danos advindos do

crime” 262

Tratando-se de uma forma alternativa de resolucéo de conflitos, na qual a solucéo
é incumbida as pessoas diretamente envolvidas — e ndo imposta autoritariamente pelo
Estado - pode-se afirmar que a mediagdo penal possibilita a reapropriacdo®® do conflito
pelas partes. Contudo, para a sua consecucdo, € indispensavel a observancia de alguns
critérios, como o tipo legal do delito, a voluntariedade do ofendido e do ofensor e até

mesmo a inexisténcia de riscos & integridade dos mediados®®*.

Pode-se afirmar que a mediagdo é um instrumento complexo, haja vista que o grau
de vinculacdo dos programas com o sistema judicial, a concre¢do dos seus fins e objetivos
prioritarios, sua catalogacdo como um novo paradigma penal e a definicdo da classe e da
natureza dos crimes que lhe servem de pressuposto sdo questdes de dificil analise sob uma

perspectiva reducionista®®”.

Em que pese sua complexidade, a esséncia da mediacdo penal encontra-se na
concorréncia de quatro elementos primordiais, quais sejam: a participacdo ativa e
voluntaria das pessoas diretamente envolvidas; a intervencdo de uma instancia de
mediacdo — que ndo seja um juiz de direito — encarregada de atuar como facilitadora da
comunicacdo entre o0s intervenientes para alcancar a solugdo conciliatoria; o
desenvolvimento de um procedimento de mediacdo que enfatize os elementos pessoais em
conflito e seja informal, voluntario e de natureza ndo contenciosa e; a possibilidade de
atingir a conciliacdo dos envolvidos mediante um acordo que inclua a reparagdo da vitima

com vistas a compensar os efeitos prejudiciais do delito?®®.

%62 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagao Penal — 0 novo modelo de justica criminal e de gestéo
do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora. 2007, p. 72-73.

%3Relativamente a ideia de “roubo do conflito”, ver Louk Hulsman/Jacqueline Celis, Penas Perdidas: o
sistema penal em questdo.2 ed. Niteroi: Luam, 1997, pag. 2 e ss; e Nils Christie, “Conflicts as Property”, in
The British Journal of Criminology, vol. 17, n. 1, 1977.

%4 | EITE, André Lamas. Justica prét-a-porter? Alternatividade ou Complementaridade da Mediag&o Penal
a luz das Finalidades do Sancionamento. In Revista do Ministério Publico, Ano 30, n. 117, 2009, p. 96.

%5 SEIJAS, Fernando Véazquez-Portomefie. La mediacion entre la vitctima y el agresor como forma de
resolucion de conflictos en el derecho penal de adultos in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXXVI,
Coimbra, 2010, p. 325.

20 SE1JAS, Fernando Vazquez-Portomefie. Ob. cit., p. 326.
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Além dos beneficios mencionados anteriormente, outra vantagem inerente a
mediacdo penal é precisamente a desjudicializacdo. Em tempos de congestionamento e
morosidade do sistema penal — ocasionados pelo excesso de demandas e pela

burocratizacio excessiva da justica penal — trata-se de uma vantagem com grande valia®’.

A mediacdo penal — assim como as demais praticas restaurativas — busca
viabilizar uma melhor resposta aos conflitos penais, proporcionando vantagens para as
vitimas, para os agentes do crime e para a sociedade como um todo. Alids, com relacéo as
vitimas, equivocado seria 0 pensamento de que o espirito vingativo estaria presente em
todos os casos de crimes. Muitas vezes, a puni¢do do criminoso ndo € o principal objetivo
das vitimas. Alguns estudos efetuados em paises que adotam a mediagdo penal revelaram
que as vitimas priorizam a indenizacdo como medida mais adequada a ser imposta ao
agente do crime. Ha, ainda, vitimas que se contentam com um pedido de desculpas, sendo
muito mais orientadas para a reconciliacdo do que para a vinganca®. Sendo assim,
podemos afirmar que, geralmente, o interesse das vitimas ndo é primordialmente a puni¢cao

do infrator.

Nas palavras de Carlota Pizarro de Almeida, o interesse da vitima €, na maioria
das vezes, “a assisténcia (material e psicoldgica) adequada e necessaria, a reparacao
(possivel) dos danos sofridos e €, também, ndo sofrer uma vitimizacdo secundaria
provocada pelo encontro com as instancias de controle, onde é mal recebida e onde se
sente excluida de um processo que ndo compreende e ninguém lhe explica, como se nao

- . 5,269
lhe dissesse respeito™ .

A mediacdo, dessa forma, por ser menos formal e solene e oportunizar a
participacao efetiva da vitima, acaba por lhe propiciar um maior dominio sobre a resolucéo
do conflito que lhe diz respeito. Dessa forma, o0 encontro com o agente do crime é
vantajoso para a vitima, pois auxilia a superacdo do conflito e a permite conhecer - e até
entender - 0 outro, estimulando a empatia e a solidariedade. Nas palavras de André Lamas

Leite, “a troca de pontos de vista sobre o crime e a possibilidade de ofendido e arguido se

%7 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p 635.

%8 ALMEIDA, Carlota Pizarro de. A proposito da decisdo-quadro do conselho de 15 de margo de 2001:
algumas consideracdes (e interrogacgdes) sobre a mediacao penal in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 15, n. 3, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 396.

29 ALMEIDA, Carlota Pizarro de. Ob. cit., p. 396.
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colocarem no lugar um do outro, serviria de metandia, de desmistificacdo de papéis sociais

pré-concebidos: o arguido mau e o ofendido bom” 27°.

Com relacdo ao agente do crime, sabemos que inimeras sdo as mazelas e as
consequéncias negativas do sistema penal tradicional, que estigmatiza os envolvidos e
estimula o confronto. A mediacdo penal evita este contato — estigmatizante e
dessocializador — com as instancias formais de controle e, assim, traz vantagens para 0s
acusados em diversos aspectos que védo desde a contencdo desta estigmatizacdo até a real

possibilidade de reintegracéo social.

Durante o processo de mediagdo penal, o acusado passa a enfrentar as
consequéncias dos seus atos e procurar - por conta propria e através do dialogo - a solugédo
para o conflito que ocasionou. Além disso, ao coloca-lo em contato direto com a vitima, a
mediacdo também proporciona ao agente do crime uma outra forma de encarar os fatos,
agora ciente das reais consequéncias dos seus atos. Por essas razdes, a reinser¢do social do
acusado, sem sombra de duvidas, passa a ser algo muito mais possivel e provavel,
sobretudo se considerarmos a légica (ou auséncia de légica) do sistema tradicional, que

dessocializa para ressocializar.

No que diz respeito a sociedade, além de a repercussdo positiva da mediacao
refletir no bem comum, a pacificagdo social sera facilitada “através de um processo
participativo, ndo desnivelado, mas entre iguais — nessa medida, democratizante — em que a
prépria coletividade, por estar nele envolvida, também pelo seu resultado se sentira

responsavel” 21,

De tudo o que foi dito, pode-se concluir que a mediacdo penal estd muito mais
proxima da pacificacdo social do que o sistema tradicional, que busca alcancar a justica
através de um modelo vertical, no qual o agente do crime € instrumentalizado e utilizado
como objeto do processo penal. Ao privilegiar a pacificacdo, a mediacdo, enquanto forma
de resolucdo dos conflitos, aproxima os cidaddos, fomenta o consenso e tem como
caracteristicas elementares a informalidade, a simplicidade e a celeridade, que certamente

representam vantagens para a sociedade como um todo. Passa-se, entdo, a observar uma

20 | EITE, André Lamas. Justica prét-a-porter? Alternatividade ou Complementaridade da Mediagéo Penal
a luz das Finalidades do Sancionamento. In Revista do Ministério Pablico, Ano 30, n. 117, 2009, p. 95.

2’1 SANTOS, Claudia Cruz. A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas
reflexdes suscitadas pelo anteprojeto que introduz a media¢do penal “de adultos” em Portugal. In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 93.
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justica horizontal, que abrange todos os envolvidos, devolvendo-lhes o conflito que lhes
fora retirado e lhes possibilitando o alcance de uma solugdo consensual baseada no

dialogo.

Em que pesem todas estas vantagens, ainda encontramos certa relutancia a
mediagdo vitima-ofensor. A resisténcia a utilizagdo deste instrumento estaria diretamente
associada a concepcdo de que o Direito Penal, sendo a ultima ratio do poder estatal, visa
proteger o0s bens juridicos mais valiosos, merecedores de dignidade penal. Partindo desta
premissa, instrumentos de consenso, que devolvem a conflitualidade penal as partes
diretamente envolvidas no conflito, ndo seriam mecanismos suficientes para a repressao

destas condutas.

Ademais, € frequente a alegacdo de que a mediacdo penal valorizaria
demasiadamente os interesses da vitima, acarretando um retrocesso indesejado ao modelo
da vinganca privada e ocasionando a privatizacdo da justica penal’’?. Todavia, o
contraponto a esta critica pode ser facilmente alcancado: na mediacdo penal publica —
conectada ao funcionamento da justica penal — a intervencéo estatal é evidente, tendo em
vista que o Estado “produz o direito que enquadra normativamente a mediagao penal e cria
condi¢des materiais para o seu funcionamento. Trata-se, nessa medida, de um Estado que
reconhece a necessidade de um direito cada vez mais flexivel que tem como destinataria

. . 27
uma sociedade com a nota da complexidade” 2",

Insta salientar, ainda, a critica atinente a uma eventual inobservancia ao principio
da reserva do juiz?’*. Ha quem entenda que, no processo de mediagdo penal, o acusado esta
sujeito a imposicao de obrigacfes que se traduzem em verdadeiras san¢des e limitam seus
direitos fundamentais. Por essa razdo, seria imprescindivel a intervencdo de um juiz de

direito para realizar o controle de todo o procedimento®”.

2”2 SANTOS, Claudia Cruz. Os novos atores da Justica Penal. Coimbra: Almedina. 2016, p. 15-16.

2% SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p 664.

274 Este principio é compreendido como a atribuicdo, pelo ordenamento juridico, de competéncia para o
exercicio da fungdo materialmente jurisdicional aos juizes e tribunais, vedando-se a pratica, por terceiros
estranhos ao Poder Judiciario, de atos pertencentes ao nlcleo essencial daquela fungdo, que é confiada, com
exclusividade, aos 6rgdos judiciais, conforme se demora, por exemplo, do art. 202 da CRP e do art. 5,
XXXV, da CF.

2 LEITE, André Lamas. A mediacdo penal de adultos: um novo paradigma de justica? Coimbra Editora,
2011, p. 121 e ss.
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Para refutar esta critica, elucidativo é o entendimento de Claudia Cruz Santos ao
afirmar que o principio em comento esta associado a resolucdo dos conflitos por meio da
punicdo ou da absolvi¢do, mas ndo a sua superacdo por meios que ndo impliquem um
exercicio de autoridade. Além disso, a autora esclarece que os deveres assumidos pelo
agente do suposto crime ap06s o procedimento de mediacdo penal ndo tém natureza juridica
de pena, desde logo porque as penas ndo podem ser autoaplicadas, sdo dotadas de
coercitividade e s6 podem ser legitimamente impostas pelo Estado. Dessa forma, os
deveres provenientes do acordo resultante do procedimento de mediacdo penal — fruto do
didlogo entre a vitima e o agressor - ndo podem, de forma alguma, serem entendidos como

sancdes penais?’.

Ademais, seguindo o entendimento de Hélio Pinheiro, caso o acordo resultante da
mediacdo ocasione uma manifesta violacdo ao nucleo essencial de algum direito
fundamental, o juiz deve poder valorar o0 mérito do acordo, impondo seu refazimento ou
ajustamento. Contudo, fora dessa hipotese, a intervencdo judicial deve se restringir a um
mero controle da legalidade da préatica restaurativa e, ndo havendo qualquer vicio de

legalidade, o juiz deve limitar-se a homologar o acordo celebrado pelos envolvidos®'".

De tudo o que foi dito, observa-se que a mediacdo penal pretende encarar o crime
com um olhar voltado para o futuro, fundamentando-se na ideia de que “o que esta feito,
feito estd” e refletindo as possiveis maneiras de “melhorar a vida futura dos vérios
envolvidos, de ajuda-los a converterem-se em pessoas mais responsaveis e mais felizes e

de contribuir para a coeso e para a paz da comunidade em que se inserem” %'®,

Atualmente, a mediacdo penal € uma préatica que ja faz parte da realidade de

muitos paises, mas abordaremos, a partir de agora, a sua utilizacdo em Portugal e no Brasil.

218 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 479.

2T PINTO, Hélio Pinheiro. A mediacéo Penal no Brasil e o Principio da Reserva de Jurisdicdo. In: Os novos
atores da Justica Penal. Coimbra: Almedina. 2016, p. 147.

/8 SANTOS, Claudia Cruz. A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas
reflexdes suscitadas pelo anteprojeto que introduz a media¢do penal “de adultos” em Portugal. In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 94.
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2.3.3.1.1 A mediag&o em Portugal

A Decisdo-Quadro n°. 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de marco de 2001,
relativa ao estatuto da vitima em processo penal, estabeleceu, em seu artigo 10’ a
obrigatoriedade de existéncia de mediacdo penal nos processos penais portugueses. A
referéncia a mediacdo surgiu, na referida Decisdo-Quadro, “inserida num contexto mais
vasto, a apontar para um conceito de Justica Restaurativa que transparece claramente das
considerac@es iniciais e para uma preocupacao com 0s interesses da vitima (decorrente das
conclusbes do Conselho de Tampere em Outubro de 1999) traduzida em diversas outras

disposigdes do diploma”?®,

Assim, por imposicao do referido artigo 10°, apds a elaboracdo do Anteprojeto de
Proposta de Lei sobre Mediacdo Penal, de 21 de fevereiro de 2006, e da Proposta de Lei n°
107/X sobre Mediacdo Penal, de 2 de novembro de 2006, entrou em vigor a Lei n°
21/2007, em 12 de junho de 2007%!. A entrada em vigor desta lei proporcionou a
afirmacdo e consolidacdo legal da proposta restaurativa em Portugal, tendo passado a
admitir-se uma nova abordagem do conflito interpessoal penal através de mecanismos
restaurativos. A mediacdo penal de adultos, criada pela referida lei, se caracteriza por ser
um instituto que, embora emerja do processo penal, desenvolve-se através de um processo

proprio — informal, flexivel, de carater voluntario e confidencial®®*.

Da leitura do artigo 3°, n. 1° depreende-se que o ambito temporal em que a

mediacdo é possivel limita-se a fase de inquérito em processo penal, como uma alternativa

19 «Artigo 10 - Mediacdo penal no ambito do processo penal: 1. Cada Estado-Membro esforca-se por
promover a mediagd0o nos processos penais relativos a infraccfes que considere adequadas para este tipo de
medida. 2. Cada Estado-Membro assegura que possam ser tidos em conta quaisquer acordos entre a vitima e
o autor da infrac¢@o, obtidos através da mediagdo em processos penais”.

0ALMEIDA, Carlota Pizarro de. A propoésito da decisdo-quadro do conselho de 15 de marco de 2001:
algumas consideraces (e interrogacgdes) sobre a mediacao penal in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 15, n. 3, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 75.

IA Lei n° 21/2007 consagrou, no artigo 2°, n° 1, o processo de mediacdo penal nos processos por crimes
cujo procedimento dependa de queixa ou de acusacao particular. Todavia, no n. 2° deste artigo, limita-se o
ambito de aplicacdo da mediagdo aos processos que tratem de crime contra as pessoas ou de crime contra o
patriménio. O n°® 3 do artigo 2° traz, ainda, outras limitagdes relativas a utilizagdo da mediacdo penal,
estabelecendo que, independentemente da natureza do crime, a mediacdo ndo sera cabivel quando: o tipo
legal de crime preveja pena de prisdo superior a cinco anos; quando se trate de processo por crime contra a
liberdade ou autodeterminacdo sexual; quando se trate de processo por crime de peculato, corrup¢do ou
trafico de influéncia; quando o ofendido seja menor de dezesseis anos e quando seja aplicavel o processo
SUMArio ou sumarissimo.

22 MAGALHAES, Inés Filipa Rodrigues de. “O Principio da Reserva do Juiz no Ambito da Mediacéo Penal
em Portugal ”. In: Os novos atores da Justica Penal. Coimbra: Almedina, 2016, p. 206.
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ao arquivamento ou a acusagdo. Assim, uma vez recolhidos indicios relacionados a pratica
de um crime e a sua autoria, 0 Ministério Publico designara um mediador, caso entenda
que desta forma responderd as exigéncias de prevencdo do caso concreto, e lhe
encaminhara, nesta ocasido, toda a informacao que entenda ser essencial sobre o arguido, o
ofendido o objeto do processo. A remessa do processo para a mediacdo também pode
resultar da iniciativa conjunta do ofendido e do arguido, nos termos do artigo 3°, n° 2. Feito

este requerimento, o Ministério Pablico designara um mediador.

Em qualquer destas hipdteses, tanto o arguido quanto o ofendido serdo sempre
notificados sobre a remessa do processo para a mediacdo. E importante notar que o artigo
7° estabelece que a remessa do processo para a mediagdo determinaré a suspensao do prazo
previsto no n° 1 do artigo 283° do Cddigo de Processo Penal e dos prazos de duracao
méaxima do inquérito previstos no artigo 276° do Codigo de Processo Penal. Ademais, 0s
prazos prescricionais ficardo suspensos desde a remessa do processo até a sua devolucao
pelo mediador ao Ministério Pablico ou, tendo sido celebrado um acordo, até a data fixada

para 0 seu cumprimento.

Apds ser designado pelo Ministério Publico a partir das listas disponibilizadas
pelo Ministério da Justica, 0 mediador entrara em contato com o arguido e com o ofendido,
informando seus direitos e deveres e esclarecendo a natureza, a finalidade, bem como as
regras aplicaveis a mediacdo. Por fim, verificard se ambos reinem condi¢bes para

participar de todo o processo de mediacdo - é 0 que determina o artigo 3°, n° 5.

No tocante ao mediador penal, algumas consideracbes merecem destaque. O
mediador, no exercicio de suas funcfes, deve observar deveres de imparcialidade,
independéncia, confidencialidade e diligéncia. Além disso, tem o dever de guardar segredo
profissional com relacdo ao conteudo das sessdes de mediacdo (artigo 10° n° 2) e fica
vinculado ao segredo de justica em relacdo a informagdo processual que tiver

conhecimento em virtude de participacdo no processo de mediacdo (artigo 10°, n° 4).

O processo de mediacdo é informal e flexivel e o mediador deve promover a
aproximagcéo das partes na tentativa de encontrar um acordo que possibilite a reparagédo dos
danos causados pelo fato ilicito e contribua para o restabelecimento da paz social. Neste
contexto, € realmente imprescindivel que o teor das sessdes de mediacdo ndo possa ser

valorado como prova em processo judicial.
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A voluntariedade, por sua vez, deve ser observada durante todo o processo de
mediacdo. O consentimento manifestado pelas partes para o inicio do processo de
mediacdo ndo é irrevogavel e, tanto o arguido, quanto o ofendido, podem, em qualquer
momento, revogar o consentimento manifestado anteriormente, nos termos do artigo 4°, n°
2. Além disso, eventualmente, sendo Util para a resolucdo do conflito, sera possivel a

intervencdo de outros interessados, nomeadamente eventuais responsaveis civis e lesados.

A celebracédo do acordo, ao fim do processo de mediacdo, ndo € uma certeza, mas
uma faculdade das partes. Caso ndo haja acordo ou o processo ndo esteja concluido no
prazo de trés meses a contar da remessa dos autos para a mediacdo, o mediador terd o
dever de informar o Ministério Publico para que seja dado prosseguimento ao processo
penal. Por outro lado, caso constate-se uma forte probabilidade de se alcancar um acordo,
0 mediador tera a opcdo de solicitar ao Ministério Publico a prorrogacdo deste prazo por

até dois meses.

Havendo acordo, o artigo 5°, n° 4, estabelece que sua assinatura deva equivaler a
desisténcia da queixa por parte do ofendido e a ndo oposicdo por parte do arguido. Se o
acordo ndo for cumprido no prazo fixado, o ofendido podera renovar a queixa no prazo de

um més e o inquérito seré reaberto.

O conteudo do acordo celebrado pelas partes é livre, mas 0 mesmo ndo pode
incluir sangdes privativas de liberdade ou deveres que ofendam a dignidade do arguido ou
cujo cumprimento se deva prolongar por mais de seis meses. Estas sdo as limitacdes
previstas no artigo 6°, n° 1 e n°® 2. No momento da assinatura, 0 Ministério Publico deve
verificar se 0 acordo respeita estes limites e, em caso afirmativo, homologara a desisténcia

de queixa no prazo de cinco dias.

Caso o Ministério Publico verifique que o acordo ndo respeita as objecoes legais,
0 processo deverd ser devolvido ao mediador, para que este, no prazo de 30 dias,
juntamente com o ofendido e o arguido, sane a eventual ilegalidade, nos moldes do artigo
5°,n° 8.
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Na licdo de Teresa Robalo, o legislador portugués reconheceu a finalidade
preventiva como primordial no que diz respeito & mediagdo penal, sendo “a finalidade

preventiva o motor e o destino primordiais da diversdo para uma instancia de mediacio™*®.

Apds o apontamento das notas essenciais sobre o procedimento da mediacédo
penal “de adultos”, introduzido no ordenamento juridico portugués pela Lei n® 21/2007,
cumpre-nos salientar que o mesmo é alvo de algumas criticas. Passaremos a apontar

algumas delas.

(13

Pablo Galain Palermo critica o atual modelo portugués ao afirmar que “a
mediacdo enquanto instancia informalizada ou de desvio ndo é regida pelos principios e
garantias do processo penal, e neste sentido pode chegar a lesar alguns principios basicos

que orientam o sistema juridico de Portugal??*.

Dentre estes principios, o autor elenca os principios da legalidade, da oficialidade
e do juiz natural. Sobre o principio da legalidade, afirma que, se os critérios para a
utilizacdo pratica dos mecanismos de mediacdo ndo forem especificados, o referido
principio deixara de ser a regra para se tornar uma exce¢do. No tocante ao principio da
oficialidade, questiona o fato de o Ministério Publico poder suspender a tramitacdo do
processo e envia-lo a um procedimento de mediacéo e esta decisdo ndo ser suscetivel de
impugnacdo e nem de controle por parte do juiz de instrucdo. Além disso, também
questiona a outorga legal que € feita ao Ministério Publico para extinguir um conflito penal
“quando o juiz ¢ o Unico funcionario da administra¢do da justica que tem o poder de
proferir uma sentenca e quando € o juiz quem tem a obrigacdo de ponderar que qualquer
consequéncia juridico-penal deve cumprir com o principio da proporcionalidade e com os

fins da pena”?®°.

Por fim, com relacdo ao principio do juiz natural, o autor assevera que, no modelo

de media¢do proposto em Portugal, o juiz ndo apresenta qualquer funcdo, pois “é o

Ministério Pdblico quem dé& impulso ao procedimento e logo pde um fim ao conflito”?.

%83 ROBALO, Teresa L. Albuquerque e Sousa. Dois modelos de Justica Restaurativa: a mediag&o penal e 0s
Family group conferences. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 22. n. 1. Coimbra: Almedina.
2012, p. 89.

84 PALERMO, Pablo Galain. “Mediacdo penal como forma alternativa de resolugdo de conflitos: a
construgdo de um sistema penal sem juizes”. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias. 3V. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 849.

8 pALERMO, Pablo Galain. Ob. cit., p. 849-850.

28 pALERMO, Pablo Galain. Ob. cit., p. 852.
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Para André Lamas Leite, as dificuldades praticas para a aplicacdo da mediacdo
penal no processo penal portugués sdo muitas e, por esta razdo, seria possivel afirmar que

se trata de um “ente juridico em coma”™?®.

De acordo com o entendimento de Claudia Santos, a opcdo que o legislador
adotou a partir da Lei n® 21/2007 corresponde a uma solu¢do minimalista, “tanto em razao
do ambito temporal estipulado — exclusivamente na fase de inquérito e enquanto
mecanismo de diversdo — quanto em funcdo do ambito material determinado: aplica-se a
mediacdo apenas aos crimes particulares em sentido estrito e aos crimes semi-publicos que
sejam crimes contra as pessoas ou contra 0 patrimbnio e, mesmo quanto a estes, ha

algumas limitacdes™?®,

Alguns autores criticam também a auséncia de previsdo dos conteddos possiveis
para 0 acordo, 0 que acarretaria uma violacdo ao principio da determinabilidade das
sangdes. Este é o posicionamento de André Lamas Leite e Mério Ferreira Monte. O
primeiro entende que “o artigo 6° padece de inconstitucionalidade material, por violagdo do
principio da determinabilidade ou taxatividade das san¢fes, insito no artigo 29°, n° 3, da
Constituicdo™?®°. Por sua vez, Méario Ferreira Monte entende que esta auséncia reflete uma
solugdo “claramente minimalista” e que “ndo serve”?®. Em sentido contrario, afirma
Claudia Santos que “o proprio sentido da exigéncia de determinabilidade das sangdes

penais é incoerente com o sentido da mediacio penal”?*!,

Feitas estas consideracfes, € importante destacar, também, a existéncia, no

ordenamento juridico portugués, da figura da mediacdo pos-sentencial, acolhida pelo

%7 LEITE, André Lamas. Alguns claros e escuros no tema da mediacdo penal de adultos. In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 24. N.4. Coimbra Editora, 2014, p. 610.

8SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p.679-680.

% LEITE, André Lamas. A mediagdo penal de adultos, um novo paradigma de justica. Coimbra: Coimbra
Editora. 2008, p.82.

2% MONTE, Mario Ferreira. “Um balango provisorio sobre a lei de mediagdo penal de adultos”. In:
Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo Dias. Lishoa, 2011, p. 121-122.

1A firma a autora que “o que sobretudo se julga que justifica o principio é a garantia que cada cidaddo deve
ter quanto as consequéncias que lhe podem ser impostas caso adote um determinado comportamento
suficientemente descrito como desvalioso. Ou seja: o cidaddo deve ter conhecimento de forma suficiente do
pior que Ihe pode acontecer caso adote um determinado comportamento, também suficientemente descrito.
Ora, o arguido que opta por participar na mediacdo penal tem conhecimento dos males que Ihe podem ser
impostos caso seja condenado pelo crime que lhe é imputado. Nessa medida, 0 conhecimento das sangdes a
gue pode ser sujeito, caso o processo penal culmine com uma sua condenacdo, deve continuar a funcionar
como a sua defesa face a inaceitabilidade de uma solugédo que lhe seja mais gravosa”. In: SANTOS, Claudia
Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e
Como? Coimbra Editora. 2014, p.697-698.
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Cadigo de Execucéo das Penas e Medidas Privativas de Liberdade - aprovado pela Lei n°
115/2009 de 12 de outubro - que tem lugar em fase de execucdo de pena privativa de
liberdade.

Com relacdo ao ambito material desta mediacdo, é pressuposta a existéncia de
uma sentenca condenatéria por qualquer crime que justifique a privacdo da liberdade nas
circunstancias do caso concreto. De acordo com o artigo 47°, n° 4, da Lei, o “recluso pode
participar, com 0 seu consentimento, em programas de justica restaurativa, nomeadamente
através de sessoes de mediacdo com o ofendido”. Ademais, de acordo com o n° 6 do
referido artigo, “a participacdo do recluso em programas ¢ tida em conta para efeitos de

flexibilizacdo da execucdo da pena”.

Segundo o entendimento de Claudia Santos, “a existéncia de praticas restaurativas
pos-sentenciais indicia que nada impede a sua aplicacdo ao universo dos conflitos
desencadeados pelos crimes mais graves”. Além disso, “se tais praticas surgem depois do
funcionamento completo da justica penal, € porque com elas se perseguem finalidades que

aquela justica penal, por si s0, ndo logra cumprir”?®.

2.3.3.1.2 A mediacao no Brasil

Analisado o instituto da mediagdo penal em Portugal, passaremos a tratar, a partir

desse momento, do cenario brasileiro.

No Brasil, tem-se noticia de que as praticas restaurativas tiveram inicio em 2002,
quando a 32 vara do Juizado Regional da Infancia e da Juventude da Comarca de Porto
Alegre aplicou os valores da justica restaurativa para a resolugdo de um conflito

envolvendo dois adolescentes?®,

No entanto, a matéria alcancou notoriedade, em nivel nacional, apds a Secretaria
de Reforma do Judiciario, 6rgdo vinculado ao Ministério da Justica, em dezembro de 2003,
firmar um acordo de cooperacdo técnica com o PNUD (Programa das Nagdes Unidas para

o Desenvolvimento) visando a implementacdo e o apoio financeiro de iniciativas de justica

22 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p.749.

233 ORSINI, Adriana Goulart de Sena/LARA, Caio Augusto de Souza. Dez anos de praticas restaurativas no
Brasil: a afirmagdo da Justica Restaurativa como politica publica de resolugédo de conflitos e acesso a
Justica. Disponivel em:
<http://www8.tjmg.jus.br/presidencia/programanovosrumos/pai_pj/revista/edicao_02_02/08_Responsabilida
desV2N2_Antena0l.pdf>. Acesso em: 9 mai. 2017, p.305-306.
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restaurativa®®*, Este acordo denominou-se Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema
de Justica Brasileiro e acolheu os projetos-piloto desenvolvidos nas cidades de Porto

Alegre, Brasilia e Sdo Caetano do Sul.

Posteriormente, em 2009, o Governo Federal expediu o Decreto ne 7.037/2009,
que conferiu especial importancia aos programas de Justica Restaurativa, estabelecendo,
dentre os eixos orientadores do 3° Programa Nacional de Direitos Humanos, a utilizagdo de
modelos alternativos de solucdo de conflitos e o incentivo aos projetos-piloto de justica

restaurativa®®®

. Ademais, firmou-se como diretriz 0 desenvolvimento de a¢des nacionais
visando a elaboracdo de estratégias de mediacéo de conflitos e de justica restaurativa nas
escolas e outras instituicdes formadoras e de ensino superior, fomentando a capacitacao
dos docentes para a identificacdo dos atos de violéncia cometidos contra criancas e
adolescentes, para a realizacdo do encaminhamento adequado e para a reconstrucdo das

relagbes no ambito escolar.

Por sua vez, em 2010, o Conselho Nacional de Justiga editou a Resolugéo n° 125,
que dispde sobre politicas publicas de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solucdo de litigios. Nesta oportunidade, o Conselho considerou a mediagédo
como um instrumento efetivo de pacificacdo social e de prevengdo de conflitos. Assim,
determinou-se a criacdo, pelos tribunais brasileiros, de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos, objetivando a centralizacdo dos projetos de
mediacdo penal e de justica restaurativa envolvendo crimes de menor potencial ofensivo e

atos infracionais cometidos por adolescentes.

Sob o prisma legal, a Lei Federal n° 12.594/2012**  ao instituir o SINASE —
Sistema Nacional de Atendimento Sdécioeducativo, estabeleceu a preferéncia pela
utilizacdo de praticas restaurativas no curso da execucdo das medidas impostas aos
adolescentes que cometeram atos infracionais. Apesar de trazer apenas um principio geral

a ser observado pelos operadores do Direito que atuam na &rea socioeducativa, este

2% FERRAZ, Conrado. “A Justi¢a Restaurativa e o Sistema Juridico-Penal Brasileiro”. In: Os novos atores
da Justica Penal. Coimbra: Almedina, 2016, p. 41.

2% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Decreto/D7037.htm>.
Acesso em: 9 mai. 2017.

2% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112594.htm>. Acesso em:
9 mai. 2017.
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diploma apresentou-se como pioneiro na introducdo formal de alguns valores e

fundamentos da Justica Restaurativa na legislacéo brasileira.

Cumpre-nos mencionar, ainda, a existéncia de um projeto de lei, de n°
7006/2006%", que foi recentemente apensado ao projeto de lei n° 8045/2010, proposto pela
Comissdo de Legislagdo Participativa da Cémara dos Deputados e se encontra em
tramitacdo desde 2006 nesta casa legislativa. O referido projeto aguarda designacdo de
relator para que tenha prosseguimento e trata, de um modo geral, de propor alteracGes em
dispositivos dos Cddigos Penal e de Processo Penal, bem como da Lei 9.099/95, além de
buscar instituir, legalmente, a justica restaurativa, como forma facultativa e complementar
ao sistema de justica criminal. Assim, delega a nGcleos de justica restaurativa a realizacdo
dos procedimentos, mas ndo especificas quais as praticas restaurativas que poderiam ser
adotadas (artigos 1°, 2°, 7° e 8°).

Atualmente, existem alguns projetos-piloto de justi¢a restaurativa no Brasil. A
maioria deles envolve préticas restaurativas diversas da mediacdao penal e estd baseada na
realizacdo de circulos restaurativos. E o caso do projeto Justica para o Século 21, de Porto
Alegre/RS*® e do projeto Justica e Educacdo: parceria para a cidadania, de Sdo Caetano
do Sul/SP. Também no Maranhdo, especificamente no municipio de Sao José de Ribamar,
as praticas restaurativas, influenciadas pelo projeto Justica para o Século 21, tém como
foco a delinquéncia juvenil e assentam-se na realizacdo de circulos restaurativos. Em
Minas Gerais, 0 movimento restaurativo ganhou forca com a publicacdo da Portaria
Conjunta n° 221/2011%°, pelo Tribunal de Justica do Estado, que implantou a metodologia
restaurativa na Comarca de Belo Horizonte, estimulando a criagdo de projetos-piloto na
Vara da Infancia e da Juventude e no Juizado Especial Criminal, para os feitos das

respectivas competéncias. O procedimento adotado também é o dos circulos restaurativos.

27 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=323785>.
Acesso em: 9 mai. 2017.

2% AGUINSKY, Beatriz Gerhenson; HECHLER, Angela Diana; COMIRAN, Gisele; GIULIANO, Diego
Nakata; DAVIS, Evandro Magalhdes; SILVA, Sandra Espinola da; BATTISTI, Talléya Samara. A
introdugdo das praticas de Justica Restaurativa no Sistema de Justi¢a e nas politicas da infancia e juventude
em Porto Alegre: notas de um estudo longitudinal no monitoramento e avaliacdo do Projeto Justica para o
Século 21. Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/arquivos/bib_270.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017, p.
3.

2% Disponivel em: <http://www8.tjmg.jus.br/institucional/at/pdf/pc02212011.PDF>. Acesso em: 20 mai.
2017.
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J& 0 movimento restaurativo em Brasilia se diferencia dos anteriores na medida
em que utiliza especificamente o procedimento de mediacdo penal e se volta
exclusivamente para a solucdo de conflitos envolvendo o cometimento, por pessoas
adultas, de infracbes de menor potencial ofensivo, nos moldes da Lei Federal n°
9.099/95°.

Em 2006, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
reconhecendo o éxito das praticas desenvolvidas desde o ano de 2005 pelos projetos-piloto
implementados nos Juizados Especiais do Forum do Nucleo Bandeirante, instituiu
formalmente o Programa de Justica Restaurativa, por intermédio da Portaria Conjunta n°
52 de 9 de outubro de 2006%,

Segundo os mencionados diplomas, os casos sdo selecionados conforme seja
possivel “identificar ‘conflitos subjacentes a conflitos penais’, passiveis de solucdo pela via
restaurativa”. Para a equipe responsavel, a nogao de conflito subjacente remete ao “conflito
real além do conflito aparente”, que envolve vinculo ou relacionamento que se projete para
o futuro e cuja situacdo envolva um conflito permanente. Nos casos em que ndo existe
vinculo entre as partes, 0s casos sdo selecionados conforme se verifique a necessidade de
reparacao emocional ou patrimonial. N&o sdo contemplados pelo projeto casos de violéncia
doméstica e de uso de drogas®®%.

O encontro restaurativo ocorre sob a denominagio de mediac&o vitima-ofensor®®®
e, na hipotese de realizacdo do acordo restaurativo, este é encaminhado para a
homologacdo pelo Juizo, mediante a prévia anuéncia do Ministério Publico e da Defesa.
N&do havendo acordo, retoma-se o procedimento penal originario nos termos da Lei
9.099/95.

%0 O referido diploma legal dispe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais no sistema juridico
brasileiro, e apresenta a seguinte definigcdo de infracdo penal de menor potencial ofensivo em seu artigo 61,
com a redagdo dada pela Lei Federal n. 11.313/2006: “Consideram-se infrages penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravenc¢des penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a2  (dois) anos, cumulada ou ndo com  multa”.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 20 mai. 2017.

% Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/publicacoes-oficiais/portarias-conjuntas-gpr-e-
€g/2006/00052.html>. Acesso em: 20 mai. 2017.

302 RAUPP, Mariana; BENEDETT], Juliana Cardoso. A implementagdo da Justica Restaurativa no Brasil:
uma avaliacdo dos programas de justica restaurativa de Sdo Caetano do Sul, Brasilia e Porto Alegre. In
Revista Ultima Ratio, ano 1, n. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 14.

303 Os facilitadores convidam também para participar do encontro todas as pessoas que eles ou os envolvidos
consideram importantes para a pacificacdo do conflito e que tenham a capacidade de interferirem na relagéo,
contribuindo para a celebracéo do acordo final.
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Como se V&, apesar de as praticas restaurativas — e especificamente a mediagédo
penal - ndo estarem previstas formalmente na legislagdo brasileira, trata-se de uma

realidade cada vez mais proxima e que vem obtendo um éxito consideravel.

Todavia, pertinente é a critica de Achutti ao afirmar a existéncia de dois
obstaculos para o amplo desenvolvimento da justica restaurativa, e especificamente da
mediagdo, no Brasil. O primeiro deles consistiria na “auséncia de objetivos comuns”,
apontando uma auséncia de uniformidade entre os programas existentes que, apesar de
utilizarem o mesmo referencial — a filosofia da justica restaurativa — acabam se
desenvolvendo de forma desvinculada a proposta central do modelo restaurativo. Em
segundo lugar, o autor aponta a auséncia de uma “referéncia normativa nacional”, que
seria Util no estabelecimento dos limites e das possibilidades de atuacdo dos programas
restaurativos. Considerando o legalismo caracteristico da cultura juridica brasileira,
Achutti assevera que “a presenga de uma lei que regulamente a justi¢a restaurativa no

. .. . 4
Brasil pode colaborar significativamente para o avango do tema” 3%,

Apds analisar a origem da justica restaurativa, bem como o seu conceito e
principal instrumento, nos encaminhamos a0 momento em que a primeira e a segunda parte
deste trabalho se relacionam, a partir da analise sobre a viabilidade e utilidade da proposta

restaurativa nos crimes de colarinho branco.

%4 ACHUTTI, Daniel Silva. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 244.
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3. A VIABILIDADE E UTILIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA NOS
CRIMES DE COLARINHO BRANCO

Just deserts only gives us the option of imposing desert
successfully against the poor and unsuccessfully
against the rich. The irony is that under just deserts —
the philosophy of punishment which sets out with
justice as its primary goal — justice is sociologically
impossible.

Braithwaite

Antes de concluir pela possibilidade ou impossibilidade de adotar as préticas
restaurativas nos crimes de colarinho branco, apontaremos as principais dificuldades que

esta proposta suscita.
3.1. Principais dificuldades da justica restaurativa

Para facilitar a compreensao e exposi¢do do tema, dividiremos o assunto em trés
topicos distintos, o primeiro relacionado com a vitima, o segundo com o ofensor e o

terceiro com a sociedade.
3.1.1. Relacionadas com a vitima

Pode-se afirmar que um dos pilares da justica restaurativa consiste justamente na

reparagdo dos danos sofridos pela vitima®®

. Ao criticar o tratamento dispensado as vitimas
pelo sistema de justica penal, que ocasionaria a sua total alienacdo e instrumentalizacdo, o
paradigma restaurativo sugere que a vitima participe ativamente da resolucdo do conflito

que lhe diz respeito.

Conforme preleciona Zehr, a teoria e a préatica da justica restaurativa surgiram e
foram fortemente moldadas pelo esforco de atender as necessidades das vitimas. Assim, o
paradigma restaurativo se preocupa, especialmente, com aquelas necessidades que ndo sdo

adequadamente satisfeitas pelo sistema de justica criminal. Nesse sentido, o autor afirma

%05 Vale destacar o entendimento esbocado por Claudia Santos ao afirmar que a reparagdo restaurativa
poderia se desdobrar em varias reparagdes, “a reparagdo obtida através de uma participacdo conformadora
por parte do agente do crime e da sua vitima, dos danos causados as vitimas tais como ela os vé, a reparacao
do sentido de responsabilidade e inclusdo do agente, a reparacao das vertentes relacionais em que essa vitima,
esse agente ¢ as comunidades de proximos estdo envolvidos”. SANTOS, Claudia Cruz. A Justica
Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e Como?
Coimbra Editora. 2014, p. 379-380.
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que as vitimas se sentem ignoradas e até “agredidas” pelo processo penal e enumera quatro
tipos de necessidade que seriam especialmente negligenciadas. A primeira consiste na
informacdo: a vitima precisaria de respostas as suas ddvidas sobre o ato lesivo,
necessitando de informacdes reais e ndo daquelas oficiais que decorrem dos autos de um
processo ou de meras especulagdes. Para conseguir estas informacdes reais seria

imprescindivel o acesso — direto ou indireto — ao ofensor que as detém>.

A segunda necessidade negligenciada consistiria em falar a verdade: a
oportunidade de narrar 0 acontecido é vista como um elemento importante no processo de
recuperacdo ou superacdo da vivéncia do crime. A narragdo da historia aqueles que
causaram o dano, fazendo-os compreender o impacto de suas condutas, seria muito

importante para as vitimas®®’.

A terceira necessidade reside no empoderamento: Zehr entende que, geralmente,
as vitimas sentem que a ofensa sofrida Ihes tirou o controle — seja sobre a sua propriedade,
seu corpo, suas emocgdes ou até seus sonhos. Ao se envolver no procedimento que busca a
resolucdo do conflito, a vitima poderia sentir-se empoderada novamente®®®. De acordo com
Claudia Santos, esta perda de controle impde uma definicdo da reparacdo focada
justamente na sua recuperagdo, razdo pela qual a reparagdo restaurativa “ndo se
compreende caso ndo corresponda aos sentimentos e a vontade da vitima, quer no
procedimento conducente a sua determinacdo (0 que € coerente com a exigéncia de

voluntariedade), quer na modelagio do conteiido desta reparagio” .

A guarta e Gltima necessidade apontada é a restitui¢cdo patrimonial ou vindicac¢ao:
a restituicdo patrimonial por parte do ofensor seria importante para a vitima, tanto em
virtude das perdas reais sofridas, quanto em funcdo do reconhecimento simbdlico que esta

restituicdo representa, no sentido de uma assuncdo de culpa do agente®™.

Visando atender aos interesses das vitimas e, sobretudo, alcancar a sua reparagao
através de uma solugédo restaurativa, o encontro vitima-ofensor mostra-se como um dos

principais procedimentos da justica restaurativa. Ocorre que, tratando-se o crime de

%06 7EHR, Howard. Justica Restaurativa. Traducéo: Tonia Van Acker. S&o Paulo: Palas Athena. 2012, p. 25.
%7 ZEHR, Howard. Ob. cit., p. 25.

%08 ZEHR, Howard. Ob. cit., p. 26.

%9 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 375..

310 7ZEHR, Howard. Ob. cit., p. 26.
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colarinho branco daquilo que denominados de um crime sem vitima — conceito que
explicitamos no capitulo destinado ao estudo desta categoria criminoldgica - surgem as
primeiras dificuldades a implementacéo e efetividade deste encontro vitima-ofensor, bem
como de outras praticas restaurativas, tendo em vista que a esséncia do paradigma

restaurativo pressupde a presenca e participacdo ativa da vitima.

A complexidade da aplicabilidade da justica restaurativa aos crimes sem vitimas é
evidente no estudo da justica restaurativa. A grande questao reside na admissimilidade dos
programas restaurativos aos crimes dos quais ndo resultam vitimas concretamente
identificAveis e conscientes da sua vitimizacdo. Caso se entenda pela viabilidade,
questionar-se-ia, entdo, quem participaria destes programas. Estes questionamentos
revelam que a admissdo da proposta restaurativa nos crimes sem vitimas afetaria nao
apenas a sua finalidade, consistente na reparacdo da vitima, mas também o seu
procedimento, diante da impossibilidade de aferir quem é o titular dos interesses ofendidos,

bem como a sua legitimidade para participar do encontro com o ofensor®'.

Além do obstaculo referente a afericdo de quem poderia participar dos
procedimentos ante a inexisténcia de vitimas concretas, outro Obice, ainda mais
significativo, residiria na propria funcdo da justica restaurativa, uma vez que, contrapondo-

se a justica penal, este modelo estaria centrado justamente no conflito interpessoal.

A inexisténcia deste conflito, consubstanciada especialmente na auséncia de
“pessoalidade” da vitima, representaria, entdo, um obstaculo intransponivel a
implementacdo das praticas restaurativas nos crimes de colarinho branco? Entende-se que
ndo, sendo necessaria, todavia, uma ponderacao sobre a abrangéncia do conceito de crimes

sem vitimas®'?.

Adotando a referéncia feita por Costa Andrade — colacionada neste estudo no
capitulo referente a vitima nos crimes de colarinho branco — que distingue os crimes sem
vitima em sentido amplo entre os crimes sem vitima em sentido estrito, crimes de vitima
inconsciente e crimes de vitima abstrata, Claudia Santos afirma que a relevancia da questao
da admissibilidade da proposta restaurativa residiria nos denominados crimes de vitima

abstrata. Com relagdo aos demais - crimes sem vitima em sentido estrito e crimes de vitima

311 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 594-596.
312 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 596.
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inconsciente — a questdo seria mais facilmente resolvida, pois as praticas restaurativas
seriam possiveis quando a vitima concreta se conscientizasse da sua qualidade e

reconhecesse a existéncia do conflito e dos danos a serem reparados*2,

Passando a analisar os crimes de vitima abstrata, Claudia Santos assevera que, nos
casos em que a infracdo atinge um numero indeterminado de pessoas, ainda assim existem
um ou mais individuos “particularmente ofendidos” e que poderdo intervir no conflito de
natureza intersubjetiva com o ofensor. A autora cita o exemplo de um crime ambiental que
causa danos pessoais ou patrimoniais aos residentes de determinada localidade ou um
crime de corrupgdo que ofende especificamente os concorrentes preteridos. Nestas
hipoteses, as propostas restaurativas poderiam seriam exequiveis e aptas a pacificar o
conflito. Todavia, no caso de infragbes que ndo resultam em danos ou perigos
“apropridveis” por pessoas concretas, como crimes os ambientais cujo resultado ndo ¢
identificavel para “interesses distintos do interesse comum”, haveria uma maior

dificuldade na aplicabilidade dos programas restaurativos>*.

Contudo, ainda nestes casos em que o crime é praticado contra toda a
comunidade, a exclusdao da possibilidade de uma “intervengdo restaurativa” nado ¢
imprescindivel, sendo admissivel nas hipdteses em que a comunidade seja representada por
determinada entidade que passe a intervir em seu nome para buscar, juntamente com 0

agente do crime, uma solucéo que repare os danos causados®®®.

No mesmo sentido € o entendimento de Zehr. Apds esclarecer as vantagens do
encontro e sua importancia para que a vitima e o ofensor “ganhem feigcdes, facam
perguntas um ao outro diretamente e negociem um modo de corrigir a situagdo”,
considerando-o uma oportunidade para que a vitima exponha o impacto da ofensa em sua

vida e para que o ofensor compreenda os efeitos do seu comportamento, o autor ressalta

33 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 596-597.

¥4 Fundamentando a sua conclusdo, Claudia Santos menciona o teor da alinea €) do n. 1 do artigo 68 do
Cddigo Penal Portugués, bem como a jurisprudéncia portuguesa que, sem substituir textualmente o conceito
de ofendido por uma concepc¢do mais ampla, passou a admitir a constituicdo de assistente em processos que
envolvem crimes como os de falsificagdo de documentos, denuncia caluniosa ou desobediéncia qualificada,
concebidos como crimes que envolvem interesses supra-individuais. A autora explica esta referéncia ao
afirmar que “em varios dos exemplos habitualmente apontados como “crimes sem vitimas” (€ a um primeiro
olhar alheios a proposta restaurativa) poder-se-40 encontrar, afinal, vitimas cuja participacdo nos
procedimentos restaurativos €, por maioria de raz6es, concebivel. SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 598-
599.

13 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit.,, p. 598.
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que este encontro pode ser direto ou indireto, sendo este Gltimo realizado através de um

representante da vitima*®,

Por sua vez, Braithwaite aponta as vantagens decorrentes da proposta restaurativa
nos crimes de colarinho branco e exemplifica algumas possiveis medidas que seriam
eficientes no que diz respeito a reparacdo dos danos causados. O autor cita a hipétese de
um crime ambiental e afirma que, nesse caso, os poluidores poderiam desenvolver
programas de recuperacdo ambiental. Com relacdo aos crimes praticados por empresas da
industria farmacéutica, o autor sugere o fornecimento gratuito de medicamentos a certa
camada social, bem como o investimento na investigacdo da cura de doencas, entre outros
exemplos que demonstrariam a viabilidade e utilidade da justiga restaurativa nos white-

collar crimes, ainda que se tratem de crimes sem vitimas®'’.

Em conclusdo, pode-se afirmar que as praticas restaurativas e, dentre elas, a
mediagdo penal, podem ser utilizadas no mbito dos crimes sem vitimas, desde que haja a
possibilidade de identificar sujeitos ou associa¢cdes que sejam 0s portadores mais proximos

dos interesses prejudicados*®

. Assim, o fato de o crime de colarinho branco pertencer a
categoria dos crimes sem vitima ndo impede, por si sO, a viabilizacdo das praticas

restaurativas.
3.1.2. Relacionadas com o ofensor

A responsabilidade do ofensor também seria uma das maiores preocupacdes da
justica restaurativa. Ao entender que o sistema de justica penal concebe a
responsabilizacdo do ofensor apenas como a sua merecida punicdo, afirma-se que, neste
sistema, 0 agente ndo é estimulado a compreender as consequéncias dos seus atos e a

conscientizar-se dos danos provenientes da sua conduta. Assim, o senso de alienagéo social

%18 7ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Tradugdo: Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena. 2012, p. 37-
38.

317 BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford: Oxford University Press.
2012, p. 16.

318 autora faz a ressalva de que o regime de mediacio penal do ordenamento juridico portugués, néo resulta
esta possibilidade em virtude do ambito material do instituto e afirma que “apesar da sua defensabilidade no
plano da teoria restaurativa, também se deve reconhecer que talvez ndo seja este o universo preferencial da
mediagdo penal vitima-agressor, mas porventura de outras praticas restaurativas”. SANTOS, Claudia Cruz. A
Justica Restaurativa. Um modelo de reacéo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e Como?
Coimbra Editora, 2014, p. 686.
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do ofensor seria maximizado ap0s a sua participacdo no processo penal, sobretudo porque
as estratégias neutralizadoras adotadas por ele sequer sio contestadas neste processo*'’.

Por outro lado, a justica restaurativa sustenta que a puni¢do nao constitui uma real
responsabilizacdo, pois a verdadeira responsabilidade consistiria em “estimular o agente a
compreender o impacto do seu comportamento, 0s danos que causou — e insta-lo a adotar
medidas para corrigir tudo o que for possivel”. Esta forma de responsabilizagdo seria mais
vantajosa para as vitimas, para a sociedade e para o préprio ofensor. Zehr assevera que 0sS
ofensores necessitam de uma responsabilizacdo que cuide dos danos resultantes e estimule
a empatia, atraves de estimulos para a experiéncia de transformacao pessoal e apoio para a

reintegracdo comunitéria®?°.

A justica restaurativa propde que o conflito interpessoal seja solucionado de
forma a conduzir a reparacdo dos danos sofridos pela vitima através da assuncdo da
responsabilidade pelo agente. Estando satisfeitas as necessidades dos envolvidos, a
aplicacdo do sistema de justica penal — de carater reconhecidamente punitivo — seria
desnecessaria. Assim, o0 paradigma restaurativo almeja demonstrar que as praticas
restaurativas sdo mais adequadas e suficientes. Todavia, em algumas situacdes — como
acontece com o0s crimes de colarinho branco — esta demonstragdo teria maiores

obstaculos®?.

Conforme abordado anteriormente, uma importante caracteristica dos white-collar
crimes é justamente a danosidade social decorrente destes crimes, que podem ocasionar
uma vitimizacdo em larga escala. Sutherland ja afirmava que o custo financeiro do white-
collar crime é, provavelmente, muitas vezes maior do que o custo financeiro de todos os

. . . 22
crimes que normalmente sdo vistos como os ‘crimes-problema’*?,

Insta salientar, todavia, que nem todos os crimes de colarinho branco séo iguais
em seu desvalor e danosidade. As dificuldades de viabilizacdo e utilizacdo das praticas
restaurativas estariam relacionadas, contudo, a estes crimes mais graves, sobretudo no que

diz respeito aos agentes destes crimes.

319 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Tradugéo: Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena. 2012. p. 27-
28.

320 ZEHR, Howard. Ob. cit., p. 27-28.

%21 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora, 2014, p. 588.

%22 SUTHERLAND, Edwin H. El delito de Cuello Blanco, Rosa del Olmo (Trad.). Madrid: Ediciones de la
piqueta, 1999, p. 16.
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No tocante aos crimes considerados mais graves, cometidos por agentes que
representariam um risco de cometimento de novos ilicitos graves no futuro, ainda que fosse
necessaria a repressdo pela via do sistema de justica penal, sua aplicacdo ndo implica
necessariamente a exclusdo de préaticas restaurativas. Assim, a viabilidade e eficiéncia —
além da conveniéncia — das praticas restaurativas independem da gravidade do crime, ndo
se vendo raz&o para que tais praticas sejam excluidas liminarmente no contexto dos crimes

graves®?,

Considerando que a justica restaurativa proporciona ao agente do crime a
oportunidade de responsabilizacdo voluntaria pelos danos causados, esta responsabilizacdo
se mostraria ainda mais Util e necessaria quanto maior fosse o desvalor da coduta a ele
imputado. Em contrapartida, as condutas dotadas de um diminuto grau de ilicitude ou que
merecam um menor juizo de culpa implicariam em uma menor necessidade de

responsabilizaco voluntaria®.

Partindo da premissa de que a reparacdo dos danos sofridos pela vitima — na
forma como ela os concebe e ndo conforme a definicdo de um terceiro - é o principal
objetivo da justica restaurativa, quando o ofendido entender e conceber os sofrimentos
derivados do crime quando particularmente grandes, o que em principio esta associado a
crimes graves, o objetivo da reparacdo restard ainda mais evidente e sua concrecdo é ainda

mais necessaria®?.

Ao analisar o crime de colarinho branco e as proprias caracteristicas deste crime -
especialmente a concepc¢do de que os white-collars sdo agentes de elevado estatuto social e
respeitabilidade - nos deparamos com a critica consistente na possivel inconveniéncia da
utilizagdo de praticas restaurativas “em contextos de significativa desigualdade, por
exemplo, nos planos econdmico, social ou cultural”. Com relagao a propria finalidade da
justica restaurativa, questiona-se a possibilidade da reparacdo dos danos, uma vez que esta
reparagao poderia consistir em uma mera “compra da ndo punicao” pelos agentes de
crimes pertencentes a classe socioecondmica mais favorecida, aprofundando as

desigualdades através das praticas restaurativas>>°.

32 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 590-591.
%24 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 592.
25 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 592.
326 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 602.
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Assim, em contextos de grande desigualdade social, ha a preocupagdo de que a
reparacdo ndo tenha uma suficiente forca dissuasora e a justica restaurativa se converta,
entdo, em um instrumento de desigualdade. Sobre esta preocupacéo, Claudia Santos sugere
que se busque uma reparacdo restaurativa atraves de formas de reparacdo de cunho nao
eminentemente patrimonial e salienta que “a reparagdo ndo funciona necessariamente
como mecanismo de exclusdo da punic¢do [...] e a ‘dimensdo publica’ do crime pode impor
a punicdo apesar da intervencao restaurativa”. Assim, ainda que haja reparacdo por parte
de um ofensor que dispdes de condigdes melhores financeiras, esta solucdo restaurativa

ndo funcionaré, em todos os casos, como excludente da punigdo®?’.

A solucdo restaurativa implica em um igual empoderamento do agente e da vitima
e, se a desigualdade socioecondmica repercutir em uma desigualdade na prépria gestdo do
conflito, o proprio sentido da intervencéo restaurativa se frustrara. Portanto, a igualdade de
participacdo e de conformacdo no procedimento restaurativo é imprescindivel, ainda que o

conflito envolva pessoas com condi¢Bes econdmicas e sociais desiguais?.

Braithwaite afirma que, em todos 0s paises, 0s sistemas que regulam os crimes de
colarinho branco operam com principios restauradores e que isto € sociologicamente
inevitavel e até mesmo desejavel, entendendo que “retributive corporate crime prevention
would fail because of deterrence traps,formidable defiance, and the superior capacity of
the powerful to deploy rational countermeasures against deterrence” .

O autor entende pela total aplicabilidade da justica restaurativa nestes crimes,
sugerindo a adocdo de conferéncias compostas por facilitadores e propondo que, nos casos
envolvendo white-collar crimes, respeitados empresarios exercam esta funcao, pois estes
sujeitos teriam a sofisticacdo necessaria para conduzir as conferéncias — uma vez que se
tratam de crimes complexos e que demandam certo conhecimento®*°.

Desse modo, ainda que os crimes de colarinho branco sejam, em sua maioria,
considerados crimes graves e que implicam em uma danosidade social, a gravidade do
delito ndo é um obstaculo intransponivel a admissibilidade das praticas restaurativas.

Ademais, a desigualdade social e econdmica dos envolvidos também néo representa um

%27 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 603.

328 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 603.

%29 BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford: Oxford University Press.
2012. p. 128.

%0 BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 163.
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impedimento a viabilidade da justica restaurativa, desde que a igualdade na participagédo do
procedimento, conformacdo e na busca pela solucdo restaurativa seja respeitada, pois o

empoderamento das partes é um elemento essencial do paradigma restaurativo.
3.1.3. Relacionadas com a sociedade

No que diz respeito a sociedade, a grande critica que se faz a proposta restaurativa
reside na sua insuficiéncia para atender as finalidades preventivas que a pena se propde a

alcancar, sobretudo a finalidade de prevencéo geral positiva.

A teoria da prevencdo geral positiva assinala que a finalidade da pena deve ter um
sentido prospectivo — e ndo retrospectivo — consistente na necessidade de protecdo da
confianca e das suas expectativas com relacdo a vigéncia de uma norma que foi violada,

restabelecendo a paz juridica comunitéria abalada pelo crime®*.

Conforme os ensinamentos de Hassemer, a ressocializacdo do agente e a
retribuicdo pelo fato sdo instrumentos de realizacdo do fim geral da pena, que é a
prevencdo geral positiva®?. Nesse sentido, Cezar Bitencourt reafirma que a principal
finalidade a que a pena deve se dirigir é a prevencdo geral, mas ressalta que esta pena deve
sempre levar em conta as necessidades de prevencdo especial relacionadas a

ressocializacéo do agente %,

De acordo com Silva Sanchez, a prevengdo geral positiva “debe tratar de influir
positivamente sobre el arraigo social de las normas frente al a intimidacion, cuya
tendéncia al terror penal se pone de relieve, se pretende alcanzar una auténtica
afirmacion y asentamiento social de las normas fundamentales [...] a partir de esta base,

se asigna al Derecho Penal la mision de reforzar la conciencia juridica de la comunidad y

%! para Morselli, “segundo a perspectiva da prevencio geral positiva, a pena exerce funcdo de prevencdo

geral ndo s6 quando opera negativamente, através de medidas coercitivas, mas também — pelo simples fato de
ser infligida, ap0s a primeira fase da cominagdo — reforga ou consolida o sentimento coletivo de confianga na
autoridade do Estado e na eficiéncia da ordem juridica”. MORSELLI, Elio. Funcdo da Pena a
Luz da Moderna Criminologia. Porto Alegre: Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal. Ano I. n.
3. 2000, p. 9.

%2 HASSEMER, Winfried. Los Fines de La Pena. p. 132. Apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia
da Pena de Priséo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 139.

%3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1993, p. 140.
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su disposicion para cumplir las normas (ejercitar a los ciudadanos en la fidelidad al

Derecho) %%,

Fazendo um contraponto com a justica restaurativa, pode-se afirmar, entdo, que o
sistema de justica penal busca, através da pena, evitar o cometimento, por aquele agente,
de crimes no futuro, bem como pacificar a comunidade. Por outro lado, a solugdo
restaurativa pretende satisfazer as necessidades das vitimas, reparando-as, atraves da
assuncdo das responsabilidades pelo agente, o que acabaria por satisfazer a necessidade da
comunidade de ver pacificado o conflito concreto. Em sintese, “na resposta penal,
prevalece o interesse comum no ndo cometimento de crimes no futuro; na resposta
restaurativa, prevalece o interesse individual daqueles que estdo concretamente
envolvidos no conflito (inter)pessoal na superacdo efectiva desse estado de conflito

através da reparacdo dos danos associados ao crime” 3%.

O poder punitivo do Estado estaria fundamentado no seu dever de “assegurar a
coesdo pacifica da sociedade” de modo a garantir a todos os cidaddos uma existéncia
digna, tendo como funcdo a protecdo de bens juridicos contra lesbes futuras, que se
concretiza atraves das finalidades de prevencao geral e de prevencao especial. Por sua vez,
a justica restaurativa teria como funcdo — ndo esta protecéo de bens juridicos — a busca por

uma resposta adequada aos danos concretos causados pelo delito®*®.

De acordo com Roxin, enquanto finalidade da pena, a prevencéo geral positiva
teria trés fins e efeitos distintos: a aprendizagem; o exercicio da confianca no direito que é
estimulado na sociedade pela aplicacdo da justica penal; e a pacificacdo decorrente da
tranquilizacdo da consciéncia juridica geral no que diz respeito a violacdo da lei, por meio

da execucéo da pena®’

. A partir desta analise, Claudia Santos entende que séo finalidades
da proposta restaurativa, de alguma forma préximas do sentido da prevencdo geral

positiva, a “aprendizagem da conduta socialmente pretendida e a pacificagdo do conflito

34 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion Al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: J.M.
Bosch Editor S.A. 1992. p. 230.

35 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 356.

36 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 357.

%7 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo | (Fundamentos. La estrutura de la Teoria del
Delito) traducéo da 2. ed. alemd. Madrid: Civitas, 2003, p. 92
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entre 0 agente do crime e a vitima, que se repercutird, em regra, na pacificacdo da

- 338
comunidade que os envolve” ™.

Em suma, a funcdo do direito penal € a tutela subsidiaria de bens juridicos e,
portanto, o fim da pena reside na prevencdo de ataques futuros a estes bens. Esta tutela
subsidiaria envolve, necessariamente, a prote¢do da comunidade consistente na inibigdo da
pratica de crimes futuros por aquele determinado agente (prevencdo especial) e pelos
outros agentes que podem reagir a violacao — e consequente fragilizacdo - da norma penal
(prevencao geral). A pena que ndo seja necessaria a luz das finalidades da prevencéo
especial ou geral ndo teria legitimidade, por ndo cumprir a prépria funcéo do direito penal.
Em contrapartida, a fungdo da justica restaurativa é a reparacdo dos danos originados pelo
conflito (inter)pessoal que é o crime, de forma a permitir a sua pacificacdo. Os fins da
proposta restaurativa consistem, assim, na reparacdo dos danos sofridos pela vitima, na

assuncdo das responsabilidades pelo agente e na pacificacdo dos envolvidos no conflito®*°.

A maioria das criticas dirigidas a justica penal cingem-se na desconsideracdao da
dimensdo individual do conflito, ao esquecer das necessidades dos sujeitos envolvidos
concretamente no crime. Todavia e em sentido contrario, a adocdo total desta dimensdo

individual também é criticada com relacdo a justica restaurativa.

Sobre este paradoxo, Claudia Santos salienta que o pensamento penal
contemporaneo estaria buscando reagir a este esquecimento dos interesses individuais,
como, por exemplo, através da reparacdo como modelo sancionatério, ainda que esta
mudanca represente ainda um longo caminho a ser trilhado. Da mesma forma, a justica
restaurativa poderia, ainda que indiretamente, contribuir para as finalidades preventivas da
justica penal, uma vez que a solucao obtida através da pratica restaurativa “contribua para
o refor¢o da tranquilidade da comunidade em torno da vigéncia dos valores essenciais e/ou
para a socializagdo do agente”, afirmado-se a possibilidade de uma alternatividade da

solucéo restaurativa em relagdo a solucéo penal®®.

De tudo o que foi exposto, podemos concluir que a critica ao paradigma
restaurativo que se baseia na sua insuficiéncia para atingir a finalidade de prevengéo geral

positiva - que seria alcangada pelo sistema de justica penal — ndo deve prevalecer, na

38 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 357.
39 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 359.
0 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 360.
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medida em que a solugdo restaurativa também pode contribuir para o alcance desta
finalidade, reforcando na sociedade o respeito pelas normas e sendo mais eficiente no que

diz respeito a pacificacéo social.

Isto €, o sistema de justica penal nem sempre serd 0 modelo de controle social
mais adequado para responder ao problema do crime. Ainda que seja, podemos dizer que
ndo o ¢ “desacompanhado”. Assim, “a verificagdo de uma certa inadequacdo ou
insuficiéncia do sistema penal justifica a consideracdo de outros modelos de controlo

social, vistos como portadores de outras vantagens” ***.

3.2. A viabilidade e utilidade da justica restaurativa nos crimes de colarinho branco

Ap06s analisar as dificuldades enfrentadas pela justica restaurativa no que tange a
sua aplicabilidade nos crimes de colarinho branco - cujas soluc@es ja foram brevemente
tracadas — conclui-se que as praticas restaurativas podem — e devem — conviver com 0

sistema de justica penal, de forma complementar ou alternativa.

Ao contrario do pensamento abolicionista radical, que influenciou o paradigma
restaurativo, € preciso salientar que, atualmente, a proposta restaurativa ndo busca a
completa substituicdo do sistema penal, mas aponta as insuficiéncias e defeitos deste
sistema e, de uma maneira mais tolerante e compreensiva, sugere uma solugéo calcada na
convivéncia entre estes modelos de reacdo ao crime. Esta solucdo restaurativa poderia ser
alcancada de varias formas, a depender do caso concreto. Em primeiro lugar, havera casos
em gue as praticas restaurativas devam funcionar como mecanismos de diversdo, tornando
desnecessario o processo penal. Em outros, continuard a haver processo penal, mas a
solucdo restaurativa deve ser levada em conta neste processo. Havera, ainda, casos em que
as praticas restaurativas funcionem de forma independente, sem a funcdo de condicionar

ou substituir o processo penal, “funcionando depois ou para além do sistema penal” 32,

Assim, a proposta restaurativa efetivamente ndo coincide com o abolicionismo

radical, uma vez que preserva o papel do Estado como guardido dos direitos e entende que

%1 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 603.
%2 SANTOS, Claudia Cruz Ob. cit., p. 604.
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a prisdo pode ser necessaria em algumas situacfes limite, ndo abolindo o conceito de

crime®®,

Aliés, entende-se que o sistema de justica penal pode funcionar até como um
estimulo para a participacdo dos envolvidos em programas restaurativos, uma vez que o
seu carater punitivo atua como uma espécie de ameaca que os envolvidos no conflito ndo
desejardo ver concretizada, sendo inclinados, entdo, a procurar a sua resolucéo atravées de

outras vias®**.

Ressalte-se, também, que a justica restaurativa ndo esta buscando a privatizacao
dos conflitos publicos, com a sua retirada da esfera estatal. A sua implementagdo apenas
acarreta a obrigacdo, para o Estado, “de disponibilizar meios que permitam aos
intervenientes num conflito que tem dimenséo interpessoal um encontro orientado para a
sua pacificagdo”. Ademais, a solugdo restaurativa ndo implica na sujeicdo de uma sancao
penal, mas conduz a assuncao de deveres pelo ofensor e a sua responsabilizacdo voluntéria.
N&o h4, também, nas préaticas restaurativas, uma autoridade judiciéria que busque a solucéo
mais adequada as finalidades da pena, pois os proprios envolvidos — vitima e ofensor —
devem acordar sobre a melhor forma de resolver o conflito que lhes diz respeito,

construindo, entdo, a solugdo restaurativa®*.

Dessa forma, pode-se afirmar que a justica restaurativa ndo exclui,
necessariamente, a incidéncia do sistema penal e, ao contrario disso, contribui para uma
“maior parcimonia” da justica penal®*®. Esta ideia de parciménia é extraida a partir do
entendimento de Braithwaite e Pettit, segundo 0s quais 0 sucesso das praticas restaurativas
implicaria em uma justica penal mais parcimoniosa - e seria justamente a busca pela
parciménia que teria aberto espaco para a aceitagdo de outras formas de resolucdo dos

conflitos®’.

Portanto, a justica restaurativa ndo almeja a substituicdo do sistema penal e estd,
inclusive, intrinsicamente relacionada com o préprio funcionamento da justica penal,

visando contribuir para que este funcionamento seja mais “minimo e melhor”. Esta

3 BRAITHWAITE, John. Restorative Justice. The handbook of Crime and Punishment. Oxford University
Press. 1998, p. 336-337.

¥4 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 619.

%5 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 622-623.

6 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 623.

%7 BRAITHWAITE, John. Not Just Deserts — A Republican Theory of Criminal Justice. New York: Harrow
and Heston, 1986, p. 69.
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contribuicdo €, além de viavel, muito util, “na medida em que as préaticas restaurativas
surjam enquanto mecanismos de diversao ou enquanto mecanismos pds-sentenciais que
contribuam também (ainda que ndo em primeira linha) para a consecucdo das finalidades

especificamente penais” .

Nesse sentido e evidenciando a complementariedade ou alternatividade dos
modelos de reacdo ao crime, Braithwaite aponta a existéncia de estudos que demonstram
que a tentativa inicial pela via restaurativa aumenta a percepcdo de justica e que, nos casos

em que a justica restaurativa falha, deve haver o apoio de uma justica punitiva>*.

Ainda sobre a coexisténcia e convivéncia pacifica da justica restaurativa com o
sistema penal, vale colacionar o entendimento de Figueiredo Dias ao fazer referéncia a um
sistema de “vasos comunicantes” nos quais os resultados das praticas restaurativas

. . 5> 350
“possam ser tidos em conta nos processos penais” =,

A viabilidade e utilidade da justica restaurativa nos crimes de colarinho branco
sdo sustentadas pelas evidentes vantagens que este modelo de reacdo crime comporta. A
justica restaurativa esta preocupada em lidar com o problema do crime e com as suas
consequéncias para as vitimas, para os infratores e para a comunidade. Para tanto, estimula
o0s envolvidos a acordarem sobre a melhor forma de enfrentar o delito praticado e tenta,
assim, reintegrar as vitimas e os infratores na comunidade, curando as feridas das primeiras
e sugerindo medidas que previnam a reincidéncia dos ultimos. A proposta restaurativa
também se preocupa com o respeito aos direitos humanos e com o impacto das injusticas
sociais, buscando, de alguma forma, resolver estes problemas, “ao invés de simplesmente

oferecer aos infratores uma justica formal ou positivada e, as vitimas, justica alguma”*".

Além de almejar a restituicdo da seguranca a vitima, a promocao ao respeito, a

dignidade e ao senso de controle, a justica restaurativa também prop@e a responsabilizacédo

¥8SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 624.

9 BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford: Oxford University Press.
2012. p. 54.

%0 DIAS, Jorge de Figueiredo. “O processo penal portugués: problemas e prospectivas”. In: MONTE, Mario
(dir.); CARLHEIROS, Maria; MONTEIRO, Fernando Conde; LOUREIRO, Flavia. Que Futuro para o
Direito Processual Penal? Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 816.

%1 MORRIS, Alisson. “Criticando os Criticos — Uma breve resposta aos criticos da Justica Restaurativa”.
Traducdo de Marcelo Maciel. In: SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; PINTO, Renato
Socrates Gomes (Organizadores). Justica Restaurativa — Coletanea de Artigos. Brasilia: Ministério da Justica
e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento — Pnud, 2005, p. 441.
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dos infratores, possibilitando que estes tenham a oportunidade de corrigir 0s seus atos.
Dessa forma, os envolvidos, com o auxilio de um facilitador ou mediador, tentam acordar
sobre a melhor maneira de encarar o crime, de lidar com as suas consequéncias e
implicacdes futuras. Apesar de oferecer um processo mais informal e controlado pelas
partes diretamente envolvidas, os programas restaurativos também devem se sujeitar a
regras e proteger direitos, havendo apenas um potencial para uma maior flexibilidade

quando comparados com o processo penal®*2.

Assim, a reparacdo das vitimas e a responsabilizacdo do ofensor sdo 0s objetivos
claros da proposta restaurativa, e os seus procedimentos podem conduzir as mais variadas
solucBes. Até mesmo o encarceramento pode ter um cunho restaurativo, desde que tenha
sido acordado e considerado necessario pelas partes envolvidas. De acordo com Alison
Morris, por exemplo, “pode-se chegar a conclusdo de que o encarceramento do infrator é o
meio adequado, naquela particular situacdo, para proteger a sociedade, para representar a
gravidade do crime ou mesmo para reparar a vitima”. Desse modo, tanto a protecdo da
sociedade, quanto a gravidade do delito praticado sdo levados em conta no sistema de
justica restaurativa. A grande diferenca, contrapondo a proposta restaurativa a justica
penal, € que no primeiro sistema 0s envolvidos participam da construgdo da solugéo,
proporcionando um grau mais alto de compreensao de suas circunstancias e efeitos. Isto
porque a discusséo sobre o delito e sobre as suas consequéncias estimularia a compreensao
e a conscientizacdo do infrator sobre a gravidade da sua conduta, o que ndo decorria do seu

simples aprisionamento®>.

No tocante a responsabilizacdo do agente de colarinho branco, além das
supracitadas vantagens que a proposta restaurativa traz a todos os crimes, a utilidade da
justica restaurativa esta relacionada também a inerente gravidade destes delitos, que em
sua maioria apresentam uma elevada danosidade social. Partindo da ideia de que a proposta
restaurativa possibilita a assuncdo voluntaria da responsabilidade pelos danos causados,
esta responsabilizacéo é ainda mais Util quanto maior for o desvalor da coduta imputada ao
agente®*. Assim, a gravidade do delito ndo implica necessariamente na exclusdo da

solugéo restaurativa, mas pode reforcar ainda mais a sua necessidade, ressaltando-se que,

%2 MORRIS, Alisson. Ob. cit., p. 441.

%3 MORRIS, Alisson. Ob. cit., p. 442.

%% SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 592.
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evidentemente, havera situacdes em que a propria natureza e as especificidades do delito
podem exigir a puni¢do estatal, tendo em vista a dimens&o publica do delito.

Outrossim, a propria concepcdo dos white-collars como pessoas dotadas de
respeitabilidade e elevado estatuto social também revela as inerentes vantagens da justica
restaurativa nesta categoria de crimes. Conforme salientado por Braithwaite, a retribuicao,
nestes casos, € muito menos eficiente do que a cooperacéo e prevencao, sobretudo no que
concerne ao interesse publico consubstanciado na protecéo da vida das potenciais vitimas

destes crimes e na extensdo dos danos causados>>>.

Além disso, ndo se pode negar que 0S Processos penais que envolvem criminosos
de colarinho branco podem se revelar ainda mais morosos do que ja o sdo, tendo em vista a
capacidade financeira dos acusados para contratar advogados habeis e, de qualquer outra
forma, influir no andamento processual. A dificuldade na producdo das provas, a
complexidade das condutas e a transnacionalidade dos crimes associadas a disperséo da
responsabilidade que estes delitos envolvem também podem ocasionar a aludida
morosidade e implicar em um tratamento desigualitario na administracdo da justica penal.
Desse modo, a proposta restaurativa também se revela Util para confrontar o referido

favorecimento que estes agentes desfrutariam no sistema penal.

Fundamentando e exemplificando a utilidade da pratica restaurativa nos crimes de
colarinho branco, Braithwaite revela que, ao estudar os abusos corporativos cometidos
pelos poderosos, percebeu que muitas empresas farmacéuticas tinham em seu quadro de
funcionarios um vice-presidente “responsible for going to jail”. Na préatica, este
funcionario era promovido a vice-presidéncia com a condi¢cdo de que se responsabilizaria
por qualquer crime que fosse descoberto e, ap6s um periodo de servico, este vice-
presidente incumbido de assumir a culpa seria promovido a denominada “safe vice

presidency” **°.

Este mecanismo de abstencdo da culpa apontado pelo autor acaba por reafirmar
que os agentes de crimes de colarinho branco, devido a proprias peculiaridades destes

crimes, possuem meios de evitar a sua responsabilizacdo pela via do sistema de justica

%5 BRAITHWAITE, John. Not Just Deserts — A Republican Theory of Criminal Justice. New York: Harrow
and Heston, 1986, p. 56.

%6 BRAITHWAITE, John. “Restorative Justice and Corporate Regulation”. In Restorative Justice in
Context: International Practice and Directions. Ed. Portland: Willan Publishing, 2003, p. 169.
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penal. O temor pela punicdo estatal faria com que estes agentes utilizassem este tipo de
mecanismos para esquivarem-se da pena, enquanto a solucgéo restaurativa poderia estimular

sua assunc¢do da responsabilidade.

Portanto, pode-se concluir que o fato de o crime de colarinho branco como
categoria criminoldgica abranger, via de regra, crimes considerados graves, ndo exclui
imediatamente a viabilidade e utilidade da justica restaurativa. Isto porque a maior ou
menor gravidade do delito e o vislumbramento de necessidades preventivas que
sustentariam a necessidade de puni¢do ndo condicionam, por si sd, a “(des)necessidade ou
a (des)adequacdao de uma resposta restaurativa”, influenciando, por outro lado, o juizo

sobre a alternatividade ou complementaridade das soluges penal e restaurativa®’.

Assim, a critica direcionada a proposta restaurativa com base na sua inadequacao
para cumprir com a finalidade de prevencdo geral positiva ndo deve prevalecer, pois a
solucdo restaurativa também seria capaz de atingir a pacificacdo social, tendo em vista a
sua aptid@o para imprimir na sociedade a ideia de respeito pelas normas.

De acordo com Braithwaite, quando as pessoas, as corpora¢Ges ou os Estados
falham em cumprir as suas obriga¢des, acabam por causar um sofrimento que precisa ser
curado. H& a necessidade de que os envolvidos sejam ouvidos para que todos possam
seguir em frente e resolver o problema. Quando n&o sdo atendidas as dimensdes
emocionais do conflito, as tentativas racionais de resolucdo tendem a falhar. A prética
restaurativa mostraria, entdo, o caminho pratico para, ap6s curar o problema, efetivamente
resolvé-lo. A utilizacdo das praticas restaurativas nos white-collar crimes seria, portanto,
ndo apenas viavel, mas necessaria, uma vez que “the justice model skew of our present
system, a skew toward just deserts for the poor and impunity for the powerful,
accomplishes profound injustice. Moves in the direction of restorative justice for poor
offenders and restorative justice for more victims of corporate offenders are the practical

moves toward an amelioration of that injustice” >,

Ademais, conforme assevera o referido autor, a satisfacdo dos ofensores - sejam

pessoas ou corporagles - com 0s programas de justica restaurativa é extremamente alta e

%7 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacéo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora, 2014, p. 627.

%8 BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford: Oxford University Press,
2012, p. 129.
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0s procedimentos restaurativos, como a mediacdo vitima-ofensor, acabam por restaura-los,

encorajando-os a desistir da conduta criminosa®>®.

No tocante as vitimas, ainda que os crimes de colarinho branco representem, em
sua maioria, 0 que chamamos de crimes sem vitimas, as praticas restaurativas — como a
mediacdo penal - sdo vidveis e Uteis. Tratando-se de um crime cujos danos ou perigos
sejam apropridveis, deve haver a participagdo destes ofendidos. Caso contrario, as vitimas
difusas devem ser representadas por entidades ou instituicbes que passariam a intervir
justamente para buscar, juntamente com o ofensor e com o auxilio do mediador, uma
solucdo restaurativa que, a partir da assuncdo da responsabilidade do agente e de um juizo
de proporcionalidade, esteja apta a reparar os danos causados.

Desse modo, a utilidade da justica restaurativa nos crimes de colarinho branco
reside justamente na participacdo — direta ou indireta — das vitimas no alcance de uma
solugdo para o conflito, tendo em vista que os ofendidos, geralmente, seriam
negligenciados e instrumentalizados pelo sistema penal.

Em sintese, a justica restaurativa favorece a diversdo e proporciona uma reacao
diferente ao problema do crime, menos punitiva e voltada a pacificacdo social através da
reparacdo dos danos causados a vitima e da responsabilizacdo voluntéria do agente do

crime.

Por sua vez, a mediacdo penal é entendida como um procedimento viadvel e
adequado para alcancar a solucédo restaurativa, que minimiza a estigmatizacédo do ofensor,
estimulando a reparacao consensual dos danos causados as vitimas e preenchendo, assim, 0
que se espera de um programa restaurativo. Ao incumbir a solugdo as partes diretamente
envolvidas — ndo a impondo de forma autoritaria — este procedimento possibilita a

reapropriacao do conflito pelas partes.

Apesar das evidentes utilidades da mediacao penal, insta salientar que ndo ha uma
preponderéncia entre os procedimentos da justica restaurativa, visto que “a esséncia da
justica restaurativa ndo € a escolha de uma determinada forma sobre outra; &, antes disso, a
adocdo de qualquer forma que reflita seus valores restaurativos e que almeje atingir 0s
processos, 0s resultados e 0s objetivos restaurativos”. O ponto fulcral que deve ser

observado é o empoderamento dos envolvidos, que devem voluntariamente buscar a

%9 BRAITHWAITE, John. Ob. cit., p. 54.
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solugdo restaurativa. Respeitando as premissas que residem na participacdo ativa das
vitimas e na adequada responsabilizagdo dos infratores, o procedimento restaurativo
acabara por refletir positivamente sobre a reincidéncia e sobre a reintegracdo dos infratores

e se revelara apto a curar as feridas das vitimas®®.

Com relacdo ao eventual desequilibrio de poderes entre os envolvidos, comum
nos casos envolvendo crimes de colarinho branco, é necessario que o procedimento
restaurativo “suporte a parte em desvantagem e desafie os mais poderosos”, fornecendo um
espaco no qual as vitimas terdo a oportunidade de expor os efeitos do delito e os ofensores
expressardo as razdes que os levaram ao cometimento do crime. Neste procedimento, 0s
facilitadores tero a responsabilidade de “criar um ambiente no qual as vitimas e 0s
infratores possam participar livremente, por qualquer meio que seja necessario”. De forma
contraria, o sistema de justica penal acentuaria os desequilibrios de poder, fazendo com

que a disputa igualitaria entre os envolvidos se torne uma mera “fic¢io™ **.

Isto posto, pode-se afirmar que, independentemente do procedimento restaurativo
a ser adotado, o seu desenvolvimento deve preocupar-se, nos casos envolvendo crimes de
colarinho branco, em empoderar de forma equitativa a vitima, ou a pluralidade de vitimas,

e o ofensor, ainda que aborde situacGes de evidente desigualdade socioecondmica.

Além de todas as vantagens apontadas, os procedimentos de justica restaurativa e
as respectivas solucdes podem ter como consequéncia uma reducdo no numero de
processos criminais e de pessoas efetivamente condenadas a custddias residenciais ou

penitenciarias, resultando em uma significativa reducdo de custos>®?.

Ademais, a expansdo do direito penal, mencionada no presente trabalho como um
endurecimento do direito penal no d&mbito dos crimes de colarinho branco, ndo implica,

necessariamente, na exclusdo das praticas restaurativas.

Sobre este alargamento do direito penal, Toron esclarece que, percebe-se que no

final do século, “quando se acreditava no incremento do movimento despenalizador

%0 MORRIS, Alisson. “Criticando 0s Criticos — Uma breve resposta aos criticos da Justica Restaurativa”.
Traducdo de Marcelo Maciel. In: SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; PINTO, Renato
Sécrates Gomes (Organizadores). Justica Restaurativa — Coleténea de Artigos. Brasilia: Ministério da Justica
e Programa das Nac¢8es Unidas para o Desenvolvimento — Pnud, 2005, p. 442-443.

%1 MORRIS, Alisson. Ob. cit., p. 453.

%2 MORRIS, Alisson. Ob. cit., p. 457.
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mediante a utilizacdo de técnicas alternativas de controle social, cresce 0 anseio por penas
mais elevadas e, de um modo geral, por uma atuacdo mais draconiana do sistema punitivo

como um todo” 3%,

Este endurecimento do direito penal pode ser entendido como uma forma de
responder ao que denominados de populismo punitivo. Ocorre que, para reduzi-lo, deve-se,
primeiramente, reduzir as fontes de ansiedade social e econdmica que lhe estéo
relacionadas. Considerando o carater emocional da pena, consistente na satisfacdo social
com o combate a impunidade, o Estado tem o dever de educar a sociedade e, além disso,
de priorizar as experiéncias que permitem a sua participacdo na resolucdo do conflito,
como propde a justica restaurativa. Esta participacdo permitira uma melhor compreensao
do funcionamento do sistema de justica criminal e também uma maior satisfacdo com este
sistema. Ademais, devem ser levadas a efeito sancGes que enfatizem os valores de
reparacdo e, em ultima instancia, imple-se a necessidade de reafirmacdo sobre a
capacidade de reintegracdo dos infratores, a partir do entendimento de que as pessoas

mudam?®,

O relevo do sentido educativo da punicdo pode ser extraido, também, das palavras
de Eduardo Correia ao afirmar que “(...) toda a tendéncia do futuro direito penal —
naturalmente condicionada pelo afinamento da sensibilidade dos homens para o efeito
penoso que qualquer forma de tutela exterior sobre eles sempre envolve — ha-de
caracterizar-se pelo esforco para a substituicdo integral de uma tal forma externa de
exprimir a reprovacdo ético-social por outra, ou outras, que melhor se harmonizem com o

sentido reeducativo, que a toda a pena deve caber” 365,

Assim, a justica restaurativa continua a apresentar-se como um modelo viével e
atil para prevenir e reprimir os crimes de colarinho branco. Isto porque o aludido
alargamento do direito penal - que vem sendo percebido nos ultimos anos e que o teria
tornado “menos minimo” do que o esperado — ndo lhe retira o carater de ultima ratio, que
prevalece tanto em relacdo aos crimes ‘“classicamente” previstos nos ordenamentos

juridicos, quanto as novas criminalizac@es. Desse modo, a utilizacdo de meios alternativos

%3 TORON, Alberto Zacharias. “O direito de defesa na Lava Jato”. In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 122 (agosto 2016). 2016. p. 14.

%4 LARRAURI, Elena. “Populismo punitivo... y como resistirlo”. In Jueces para la Democracia. n. 55.
Madrid, 2006, p. 21.

%5 CORREIA, Eduardo. C6digo Penal, Projecto da Parte Geral. 1963, p. 49.
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a punicdo penal, mesmo nos casos em que esta intervencdo seja possivel, deve ser
considerada. Em outras palavras, a possibilidade de intervencdo penal, baseada na sua
necessidade abstrata — fato tipico, ilicito, culposo e punivel - ndo reflete a sua necessidade
concreta. Dessa forma, a expansdo do direito penal ndo torna impossivel a adocdo de

outros modelos de controle social®®.

Por conseguinte, as praticas restaurativas continuam a ser possiveis mesmo neste
cenario, sobretudo porque o principio da ultima ratio visa orientar, além da criminalizacéo,
a propria aplicacdo do direito penal. O referido alargamento do direito penal néo
corresponde necessariamente a minimizacdo da justica restaurativa, pois o fato de uma
conduta ser criminalizada ndo torna obrigatéria a aplicacdo da pena criminal e, ainda que
haja processo penal e um consequente sancionamento, as respostas penal e restaurativa

poderiam ser cumuladas, revelando a complementariedade entre estes modelos™®”.

Insta salientar, ainda, que no &mbito dos white-collar crimes, a tarefa preventiva
apresenta uma importancia ainda mais acentuada®®. Diversas razées fundamentam esta
necessidade preventiva, dentre elas: a potencial gravidade do dano, que pode acarretar uma
vitimizacdo em larga escala; as dificuldades praticas em atuar de forma repressiva, que
tornam a sua atuacdo insuficiente; e o fato de o agente do crime de colarinho branco ser
alguém que, geralmente, atua dentro de um quadro de escolhas racionais, tornando mais

facil a prevencdo situacional®®.

Para uma atuacdo preventiva, a tecnologia seria uma importante ferramenta na
deteccdo e controle desta criminalidade, uma vez que a maioria dos delitos sdo cometidos a
partir de meios tecnoldgicos e, portanto, 0s mesmos meios poderiam ser usados para
impedi-los. Ademais, a auto-regulamentacdo também é de extrema relevancia como uma
forma de garantir que as normas sejam cumpridas pelas organizacGes e também para regir

a atuacao dos profissionais liberais. A tarefa preventiva é indispensavel também no que diz

%6 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa. Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para qué e Como? Coimbra Editora. 2014, p. 616.

%7 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 618.

%8 Sobre a atuagdo preventiva, vale destacar o posicionamento de Stone, segundo o qual seria necesséria a
adocdo de medidas na propria estrutura empresarial a fim de condicionar o processo de decisdo, sendo
importante também que o agente do crime tenha acesso a um sistema informativo que aponte os receios
relacionados a sua conduta. STONE, Christopher. Where the Law Ends: the Social Controlo of Corporate
Behaviour. Nova York: Harper and Row, 1975, p. 179 ss.

%9 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminolégica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Universidade de Coimbra:
Coimbra, 1999, p. 294.
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respeito a protecdo da sociedade contra os possiveis danos causados pelos crimes de
colarinho branco que, como vimos anteriormente, podem apresentar uma elevada

danosidade e, por conseguinte, vitimar um significativo nimero de pessoas®’.

Em suma e buscando alcancar uma concluséo, pode-se afirmar que, de tudo o que
foi exposto, inUmeras sdo as vantagens que refletem a utilidade da justica restaurativa nos
crimes de colarinho branco, apesar das dificuldades expostas no inicio deste capitulo. O
fato de esta categoria de crimes envolver, na maioria dos casos, crimes sem vitimas; a
comum gravidade destes delitos; a desigualdade de poder entre os envolvidos; bem como o
atendimento aos fins preventivos das penas, em especial a prevencdo geral positiva, ndo
sdo obstaculos insuperaveis a viabilidade da proposta restaurativa nestes casos. Outrossim,
a expansdo do direito penal no dominio da criminalidade de colarinho branco também néo

exclui, necessariamente, a possibilidade das préaticas restaurativas.

Isto porque a representacdo das vitimas por entidades no procedimento
restaurativo, 0 empoderamento equitativo das partes, a complementariedade e
alternatividade dos modelos de reacdo ao crime — penal e restaurativo — que se acentua nos
casos envolvendo crimes graves, bem como a pacificacdo social alcancada pela solucao
restaurativa, que pode ascender a prevencdo, sdo suficientes para demonstrar que a
proposta restaurativa € viavel e Gtil, podendo ser, inclusive, definida como necessaria no
ambito dos white-collar crimes e entendida como uma forma eficaz de reagir a esta
criminalidade, enquanto o sistema penal estaria expandindo-se justamente por reconhecer a

sua insuficiéncia na prevencdo — tdo importante nestes casos - e repressdo destes delitos.

30 SANTOS, Claudia Cruz. Ob. cit., p. 294-295.
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CONCLUSAO

De tudo o que foi exposto, pode-se concluir que, atualmente, vivenciamos uma
verdadeira expansao do direito penal, a partir da verificagdo de “novos riscos” decorrentes
da globalizacgéo. Este “endurecimento” do sistema penal seria visivel no &mbito dos crimes
de colarinho branco, trazendo a luz a reflexdo acerca da eficiéncia e da suficiéncia do

sistema de justica criminal na prevencéo e repressao destes crimes.

Considerando que o crime de colarinho branco é definido, subjetivamente, como
um delito cometido por uma pessoa de respeitabilidade e estatuto social elevado, pode-se
afirmar que se trata de uma categoria de crimes cometidos por agentes poderosos, aos

quais, por muito tempo, atribuiu-se um favorecimento pelo sistema de justica penal.

Ocorre que, em que pese a tradicional ideia de um tratamento diferenciado a
favorecer estes agentes, nos Gltimos anos, alguns casos emblematicos tém revelado uma
verdadeira inversdo de paradigmas no tocante a repressdo desta criminalidade. Na pratica,
observa-se que, com o intuito de responder aos anseios da sociedade na busca pela punic¢ao
dos white-collars, o sistema penal, em alguns casos, passou a privilegiar a eficiéncia em

detrimento do respeito as garantias e aos direitos individuais dos investigados e acusados.

Argumenta-se que a justica criminal classica teria fracassado ao atingir os
objetivos de contencdo de violéncia e a expansdo da intervencdo penal buscaria,
justamente, modificar este cendrio. Esta demanda por “mais direito penal” ou “mais

punigdo” refletiria aquilo que denominados de populismo punitivo.

O endurecimento do sistema penal no ambito dos crimes de colarinho branco pode
ser observado, no Brasil, pela conducao da “Lava Jato” e, em Portugal, do processo “Face

Oculta”, conforme apontado oportunamente.

Por sua vez, a justica restaurativa, consistente em um processo pelo qual as partes
envolvidas no conflito se juntam para lidar com o seu resultado e com as suas implicagdes
futuras, apresenta-se como um modelo viavel e Util para prevenir e reprimir 0s crimes de
colarinho branco, que pode - e deve - conviver com o sistema de justica penal, de forma

complementar ou alternativa.

O alargamento do direito penal ndo impossibilita, necessariamente, a adogédo de

outros modelos de controle social. Assim, as praticas restaurativas continuam a ser
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possiveis mesmo neste contexto, tendo em vista que a criminalizacdo de uma conduta nao
torna o sancionamento penal obrigatdrio e que a solugdo restaurativa pode apresentar um

carater complementar, a depender do caso concreto.

Assim, com vistas a finalizar o presente estudo, chega-se 0 momento de responder
aos questionamentos inicialmente sublinhados, concluindo-se que: a busca pela eficiéncia
do sistema penal ndo pode justificar a desconsideracdo ou limitagdo dos direitos e garantias
individuais dos investigados ou acusados; o sistema penal nao representa o Unico modelo
possivel para lidar com o problema do crime, especialmente com o crime de colarinho
branco; a expansdo do direito penal, além de poder ser encarada como uma sinalizacdo da
sua ineficécia, ndo ocasiona a inviabilidade da proposta restaurativa; a solucdo restaurativa
é vantajosa em diversos aspectos, que se refletem na reparacdo dos danos causados as
vitimas, na compreensao e conscientizacao do infrator sobre as consequéncias do delito e
na minimizacdo de sua estigmatizacdo; a tarefa preventiva é fundamental no &mbito dos

crimes de colarinho branco e melhor atingida através da justicga restaurativa.
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