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A PRISAO DO
DIREITO PENAL
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moderno Direito Penal Brasileiro tem evoluido em trés

grandes linhas tedricas: a do Direito Penal Comum,

que trata principalmente da criminalidade comum; a

do Direito Penal Militar, que marca historicamente
o Direito brasileiro, principalmente com a criagdo do Supremo
Tribunal Militar, ainda com D. Jodo VI, e a do Direito Penal
Econbmico, nas suas vertentes especiais: crimes contra a
ordem econdmica, em que se enquadram os crimes financeiros,
ou também conhecidos como crimes de colarinho branco, os
crimes de lavagem de dinheiro e os crimes contra a ordem
tributaria econdmica. Superado o regime militar, que transferira
para as auditorias militares os crimes politicos definidos em Lei
de Seguranca Nacional, inclusive reconhecendo no Superior
Tribunal Militar — STM, a instancia final para julgamento,
tramitam nas auditorias € no STM os crimes militares que tém
legislagéo substantiva e processual préprias.

Os crimes de Direito Penal Comum, por tratarem de crimes
de direito comum, tramitam, na sua forma histérica, nas varas e
camaras da Justica Estadual, sendo que ndo podemos desprezar
a ampla gama de crimes contra as relagoes de trabalho, que
sdo apreciadas na propria Justica do Trabalho. Todavia,
nestas mesmas instancias, se processam os crimes estaduais
e municipais contra a ordem tributaria. Os crimes de Direito
Penal Econdmico, reflexo da evolugéo das praticas contenciosas
das instituicbes administrativas brasileiras, tramitam, em rito
processual ordindrio, em circunstancias especialissimas na
Justica Federal, tribunais especializados em avaliar crimes
contra a Unido, o que alcanca inclusive atos que possam envolver
danos a Unido e as suas autarquias e fundagoes.

Todavia, estas vertentes evoluem para o Superior Tribunal
Militar, quando ndo sdo retidas nas instancias inferiores,
para serem apreciadas de uma perspectiva jurisprudencial
uniformizadora. No entanto, diversamente do que deveria
ocorrer, mas seguindo a nossa tradigdo de produzir leis

Neste sentido, aprofundaram-se, modernamente, os crimes de natureza hancaria,
de blanqueamiento de dinheiro, evasao de divisas, gestao fraudulenta, gestao
temeraria, e outros, que, por forca da legislacao brasileira, ou em alguns casos
por omissao legislativa, ficaram na area federal, exceto o blanqueamiento.

substantivas (materiais) sem acompanhé-las de nova lei
processual, como acontece na prépria Justiga do Trabalho, a
Justiga do Trabalho como especial orbita da Justica brasileira,
funciona na apreciagéao de delitos criminais, muito embora com
base no mesmo Cadigo de Direito Processual Penal que regula
o rito dos crimes comuns, deixando a legislagdo de considerar
que, dos tipos penais proprios do direito econdmico, tem uma
natureza substantiva profundamente diferente dos crimes
comuns, o que, em principio, exigiria uma percepgéao processual
diferenciada, mesmo porque nao séo partes individuais, litigio,
mas pelo menos uma delas é a Unido, que, se presume, exige
protecdo especial sendo a titular do bem publico.

Os tipos penais de direito comum tém como caracteristica
essencial a pratica criminosa contra a vida e a propriedade civil,
de natureza material, sendo que os crimes de Direito Penal
Econdmico tém a natureza de bens fungiveis, ou seja, aqueles
que podem ser substituidos por outro da mesma espécie ou
semelhantes, que, modernamente, podem inclusive tomar
uma dimenséo virtual, facilitando ndo s6 o fluxo econémico-
criminoso, mas o seu alcance repressivo. Neste sentido,
aprofundaram-se, modernamente, os crimes de natureza
bancéria, de blanqueamiento de dinheiro, evasao de divisas,
gestao fraudulenta, gestao temeraria, e outros, que, por forga
da legislagdo brasileira, ou em alguns casos por omisséo
legislativa, ficaram na érea federal, exceto o blanqueamiento.

Neste sentido, quando a Constituicio brasileira dispde
(inc. LVII, art. 5°) que ninguém seréa considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatéria, em
primeiro lugar abre um significativo espago na tradigao judicial
penal brasileira que sempre encarcerou o presumivel criminoso
independentemente do trénsito penal final, o que seria uma
verdadeira revolugdo nas praticas judiciarias (e penitenciarias),
mas, em segundo lugar, h& que se considerar, por forca de
todos os dispositivos constitucionais de eficicia penal, que

este dispositivo esté vinculado a tradigdo punitiva do Direito
Processual Penal Comum, ndo podendo se classificar como
um principio do Direito Penal Processual Especial, ou seja,
semelhantemente ao que ocorre no Direito Processual Penal
Militar, aplicavel aos crimes de Direito Penal Econémico, por
uma razdo muito simples, pois, sendo a Unido uma das partes
no contraditério, ndo prevalece o principio da liberalidade
juridica no qual “o que nédo esté juridicamente proibido, esté
facultado”, mas o principio da responsabilidade juridica em que
“0 que néo esté juridicamente permitido, estéa proibido”.

Esta situagdo demonstra que o alcance repressivo nestas
especiais situacoes exige procedimentos processuais proprios,
demonstrando que o Direito Penal Processual Tradicional, se
funciona como sistema fechado para os crimes comuns, pode,
em determinadas circunsténcias, funcionar como sistema
aberto para os crimes especiais, onde prevalece o principio
da responsabilidade de Direito Penal Econdmico, suscetivel
de aplicagédo nos crimes econdmicos, cuja Unica regra penal
constitucional aplicavel é o dispositivo (inc. LIII, art. 5°.) que
estabelece que “ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente.” Esta situagéo exige, por
conseguinte, especial controle das autoridades judiciérias
ao se pronunciarem sobre as politicas de tratamento destes
delitos, para se evitar que a leitura aberta e compreensiva do
dispositivo penal sobre trénsito em julgado nos casos de litigio
de Direito Comum, venha a ser estendida a compreensao
de delitos contra a Unido, em que prevalece a regra da
responsabilidade. Neste sentido, a autoridade judiciéria
federal, mesmo condoida com a imprescindivel protecéo
humana de agentes delituosos especiais, deve evitar que
sua hermenéutica esponténea exponha os crimes que estdo
sujeitos a acdo protetiva e repressiva da Uniéo, pois somente a
autoridade judiciaria caberd decidir entre o Direito Processual
Penal e a regra da discricionariedade, pouco utilizada no Direito
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Por outro lado, o rico nao fica
preso apenas devido a seus
recursos financeiros, mas
porque as figuras processuais
penais, da mesma forma que
nao constrangem o crime de
quadrilha, ndo sao suficientes
na sua tipologia para alcancar
os crimes de Direito
Penal Econdmico.

brasileiro (embora principio geral no Direito anglo-americano),
combinada com a lei substantiva aplicavel.

Nesse sentido, a recente manifestacdo do Presidente
do STF sobre cumprimento definitivo da prisdo somente
depois de sentenca transitada em julgado esta, na forma da
sua posigdo, explicitamente determinada pela hermenéutica
compreensiva dos crimes de Direito Penal Comum e ndo se
lhe faltou a imprescindivel cautela de apoiar-se, ndo apenas
nos dispositivos constitucionais da ampla defesa e das
garantias do contraditorio para exprimir-se, mas também de
sua decisdo subtende-se que o problema que estéd em questéo,
independentemente do volumoso contingente populacional de
criminosos comuns em nossas penitencidrias, € a auséncia
de legislagdo processual propria, especificamente destinada
a questdo tépica dos crimes de natureza complexa que
fogem do cotidiano do Direito Comum e se integram néo
apenas nas praticas econoémicas globalizadas como também
viabilizaveis pela rede mundial de computadores. Desta
forma, se o raciocinio desenvolvido no relatério do Presidente
do STF pode ter um efeito colateral aplicavel aos crimes
genericamente denominados crimes financeiros, que cresceram
vertiginosamente com as emendas constitucionais recentes,
esta pode néo ser a finalidade da orientagao, pois fica implicito,
muito especialmente, que o Cadigo de Processo Penal, ficando
comum & Justica Estadual e a Justica Federal, faz com que
os fins processuais da legislagdo comum que inspiraram a
Constituigao sobreponham-se aos fins da legislagao dos crimes
econodmicos, multiplicados na sua criatividade com o processo
de globalizacéo e privatizacédo. Estes crimes, por estas razoes,
muitas vezes sdo reconhecidos discricionariamente, diante da
fragilidade do Codigo Processual Penal, fugindo de nossas
tradicdes, mas também podem discricionariamente néo sé-lo,
0 que torna a matéria de grande efeito politico e jornalistico.
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Na verdade, os fins processuais de uma legislagéo
ndo podem se confundir com o outro, sendo que as regras
constitucionais para o tratamento penal do cidaddo comum
ndo pode transferir-se para o cidaddo que ndo apenas
representa a sociedade e o estado como seu concessionario,
mas principalmente a sociedade e ao Estado, que cuida da
seguranca e funcionalidade da sociedade. O criminoso de
colarinho branco esta entre aqueles tipos penais que, pela
natureza fungivel, desagregam mecanismos artificiosos
provocados pelas novas tecnologias, enquanto o criminoso
comum esta entre aqueles que praticam atos contra a vida e
a propriedade, cujos mecanismos processuais de apreciagéo
tém uma natureza recorrente e repetitiva.

Assim, qualquer pronunciamento sobre esta matéria,
seja de natureza judicidria ou doutrinaria, que ndo considere
a diversidade da tipologia dos crimes penais e as suas
instancias e 6rbitas de decisédo, mesmo em elevado grau onde
prepondere a leitura dogmética comum, ndo alcanca seus
objetivos, principalmente quando o conhecimento da matéria
fica restrito as presumiveis vantagens que poderiam advir para
0s criminosos que tém receitas financeiras abundantes, para
manter em aberto os processos criminais. Na verdade, apesar
da calculavel veracidade desses efeitos de natureza colateral,
ela esconde o verdadeiro sentido do Direito: o pobre fica
prejudicado na tramitagdo de seus recursos, permanecendo
preso até o transito em julgado, ndo exclusivamente porque
é pobre, mas porque esta submetido a um regime prisional
congestionado que domina todo o sistema penitenciario
estadual, e o Codigo de Processo Penal ndo tem aberturas para
viabilizar sua movimentagéo, exceto se evoluir, mas para uma
constitucionalizagdo do Direito Penal, da mesma forma que vem
se constitucionalizando o Direito Civil. Por outro lado, o rico
néo fica preso apenas devido a seus recursos financeiros, mas
porque as figuras processuais penais, da mesma forma que néo
constrangem o crime de quadrilha, ndo séo suficientes na sua
tipologia para alcancar os crimes de Direito Penal Econdmico.

Finalmente, apesar dos tantos argumentos constitucionais
que justificam a compreensado desse lamentavel fenémeno
da vida juridica brasileira moderna, a declaragéo recente do
Juiz Presidente da Associagéo dos Juizes Federais do Brasil
tem uma forca absolutamente protetiva da sociedade e do
Estado porque deles subtende-se que os juizes que atuam
nestas instancias, mais compreenderiam o fenémeno, e
melhor entenderiam o seu alcance, se se resguardassem no
seu siléncio ou se manifestassem nos autos do processo como
documentos especialissimos de seus extensivos poderes.
Mesmo reconhecendo o direito de opinido, questionavel no
exercicio funcional, a opinido aberta ndo pode prevalecer
sobre o placet da Magistratura, pois ela pode fazer com que a
leitura aberta se transmude em deciséo formal, contrariando,
mesmo dentro de suas limitagdes, a tradicdo dos tribunais
sobre a dilagéo de prazos de detencéo ou trénsito em julgado
de delitos fungiveis em que a Unido é parte pela natureza do
exercicio de sua funcéo judicial, presidido pelo principiq da
responsabilidade juridica. o




