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Apresentacao

A presente coletanea ¢ composta por algumas reflexoes e deba-
tes realizados durante o curso “Sistema de Justica Criminal”, espe-
cializacdo organizada pela Escola Superior do Ministério Publico da
Uniao entre 9 de novembro de 2015 e 24 de maio de 2017.

A atividade académica foi motivada pelo especial escopo de le-
vantar discussOes, ndao s6 dogmaticas mas também praticas, sobre
determinados aspectos do trabalho do Ministério Publico na seara
criminal. Em algum sentido, o curso sugeriu redefinicoes metodo-
légicas de atuagdao do 6rgao para neutralizacao de praticas esptrias
cometidas pela criminalidade graduada. Assim o foi, para ficar em
alguns exemplos, nos modulos relacionados as técnicas especiais de
investigagcdo, ao processo penal negocial, as técnicas de elaboracao
de dentincias complexas, a persecucao patrimonial, a producao e va-
loracao de provas. Na parte derradeira da atividade, apresentaram-
-se referéncias sobre a criminalidade das elites e o laxismo penal,
dentro de uma analise econdmica do crime, bem como discutiram-
-se elementos relativos a (in)eficiéncia de nosso sistema prisional.
A poés-graduacdo, em resumo, sistematizou, em pouco mais de um
ano, diversos cursos de aperfeicoamento organizados pela Escola
Superior do Ministério Publico da Uniao.

Os textos apresentados como conclusao do curso, devidamente
aprovados por bancas examinadoras compostas por mestres e dou-
tores, e ora selecionados para integrarem a presente obra, cumprem,
justamente, ao aprofundarem a andlise de aspectos relevantes da
atuacao ministerial voltada ao enfrentamento de crimes de alta com-
plexidade, a funcao de subsidiar os didlogos que vém sendo trava-
dos nos diversos treinamentos metodizados pela Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, dirigidos a uma atua¢ao mais eficiente e
eficaz dos membros da instituicao.

Nesse sentido, a partir da analise econdmica do direito, Bruno
Assuncao de Barros apresenta uma reflexao da colaboragao premiada
nao s6 como técnica de investigacdo mas também como valiosa es-
tratégia de defesa. Dentro do mesmo tema, Shaiane Tassi Mousquer
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desenvolve relevantes consideragdes sobre a conformacao ética e juri-
dica da colaboragao premiada, apresentando-a como instrumento ha-
bil e eficaz ao enfrentamento da macrocriminalidade. Flavio Pereira da
Costa Matias, por seu turno, nos brinda com um texto relevantissimo,
em que discute, alicercado na jurisprudéncia americana, a rentincia a
recursos e ao habeas corpus em acordo de colaboragao premiada, medi-
da, a seu entender, 16gica, decorrente da autonomia do individuo e da
propria vedagdo a comportamentos contraditérios. Especificamente
quanto ao crime de cartel, Joao Paulo Machado Piratelli assevera que,
em razao de sua natureza praticamente invisivel, sdo os proprios cri-
minosos que, por meio dos acordos de leniéncia, ao apresentarem
melhor versao dos fatos (inferéncia para melhor explicacao), poten-
cializam investiga¢oes conduzidas pelos 6rgaos de persecucao, viabili-
zando o desvelamento completo de praticas espurias.

Aspectos criminoldgicos sobre o colarinho branco foi outro
tema enfrentado com maestria por alguns articulistas do presente
livro. Com efeito, Carlos Eduardo Alves da Silva defende que a efe-
tiva punicao dos crimes de colarinho branco é tdo necessaria quanto
a dos crimes praticados contra bens juridicos de cunho individual e,
assim, sustenta a necessidade de se quebrar o paradigma tradicional
que “mede a gravidade do crime a proporc¢do da violéncia indivi-
dual cometida”. Na mesma linha, Julio Carlos Schwonke de Castro
Junior, de forma percuciente, desenvolve em seu texto que, apesar
de necessario o enfrentamento aos crimes cometidos pelos pode-
rosos, ha diversos obstdculos e dificuldades do sistema em reagir a
tais delitos. Leandro Bertolucci Desbrousses Monteiro denuncia o
desenvolvimento de condutas que levam a perpetuacao, no Brasil,
do chamado capitalismo de lagos e aduz, a partir dos ensinamentos
de Sutherland, que a diminuicao da criminalidade ¢ obtida a partir
da implementagao de principios de reorganizagao social, capazes de
“reorientar os padroes de conduta no sentido do bem comum”, acre-
ditando que o Unico meio vidvel ao enfrentamento do capitalismo
de lagos é o sistema criminal, por meio da incorporacao de ganhos
obtidos com a experiéncia das grandes operagoes.

O espinhoso tépico das provas ilicitas e ilegitimas também foi tra-
zido pelos articulistas. Assim, com insuplantavel competéncia, Daniel

12
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Ricken, alicercado na experiéncia da Suprema Corte Americana, su-
gere que, no Brasil, a doutrina de exclusao das evidéncias se debruce
sobre a completude das premissas que envolvem a exclusionary rule,
entendendo compativel com a estrutura constitucional do proces-
so penal brasileiro a aplicacao da good faith exception. Juliano Stella
Karam ressalta que nossa Suprema Corte adota somente em parte
a doutrina de exclusionary rule sem atentar para o seu fundamento,
ambito de aplicacao e limites.

O sistema prisional, outrossim, foi objeto de abordagem.
Destarte, Thayna Freire de Oliveira sustenta que os motivos da cri-
se do sistema carcerario encontram-se na superlotacdo e na omissao
assistencial do Estado, bem como em causas estruturais derivadas da
seletividade subjetiva, observando-se uma tendéncia de criminaliza-
¢ao nao propriamente do agente infrator, mas da propria pobreza.
Para solugao do problema, sugere uma aplicagao isondmica do direito
penal e, como complemento, uma reduc¢ao de seu ambito de aplica-
¢ao, direcionando-o ao enfrentamento de condutas que impedem a
realizacdo dos objetivos insculpidos em nossa Carta Politica. Thiago
Tavares de Oliveira Dantas, por sua vez, trata da necessaria fiscali-
zagao dos estabelecimentos penais militares pelo Ministério Publico,
orgao apto a zelar pelos direitos da pessoa privada de sua liberdade.

Outros temas de relevo foram aprofundados nos textos que com-
pdem a presente coletdnea. Assim, a candente questdao da producado
de inteligéncia é abordada por Natalia Angélica Chaves Cardoso ao
defender a necessidade de uma cultura institucional especializada no
ambito do Ministério Publico, com o objetivo de se fazer uso de infor-
macoes de forma otimizada e estratégica. Por fim, Mario Roberto dos
Santos trata, a partir da titularidade privativa do Ministério Publico
para promocao da acao penal, da questao da legitimidade exclusiva do
Parquet para promocao de medidas cautelares, sustentando ser incom-
pativel com o principio acusatério a obtencao e produgao de elemen-
tos de prova de oficio pelo juiz ou por meio de representacao policial.

Em suma, de todo modo, os articulistas, sob as mais diversas pers-
pectivas, debrucam-se sobre temas caros e estratégicos ao Ministério
Publico no ambito criminal. A abrangéncia e a profundidade do tra-
tamento conferido aos estudos apresentados pelos autores desta obra

13
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fardo deste lancamento da Escola Superior do Ministério Publico da
Unido mais uma referéncia obrigatoria aqueles que pretendem refletir
sobre os assuntos aqui desenvolvidos, a partir de um cariz mais con-
sentaneo com o equilibrio que sempre deveria existir entre o princi-
pio da proibigao do excesso e o da proibig¢ao da protecao deficiente.

Daniel de Resende Salgado
Procurador da Republica
Orientador Pedagogico do curso “Sistema de Justica Criminal”



Analise economica da colaboracdo premiada:
instrumento de investigacdo e estratégia de defesa

Bruno Barros de Assun¢do

Sumario: 1 Introducdo. 2 A analise economica do Direito e a
premissa de que somos agentes racionais. 3 O Direito brasileiro
e as sangodes positivas ou premiais. A colaboracao como sancao
premial. 3.1 O Direito como sistema de (des)incentivos e as san-
¢oes premiais. 3.2 Exemplos de sanc¢oes premiais nos ramos do
Direito brasileiro. 3.3 Exemplos de san¢Oes premiais no ambito do
sistema de justica criminal brasileiro. 3.4 Da colaboragao premia-
da como modalidade de san¢ao premial. 4 Andlise econOmica da
colaboracdo premiada sob o viés do Estado investigador. 5 Analise
economica da colaboracdao premiada sob o viés defensivo: uma
estratégia. 6 Conclusao.

1 Introducdo

A colaboracdo premiada’ nao é figura nova em nosso ordenamen-
to juridico. Com efeito, o instituto ja se encontrava previsto em diversas
legislagdes, tais como no art. 8°, paragrafo tinico, da Lei n. 8.072/1990,
no art. 6° da Lei n. 9.034/1995 (antiga Lei do Crime Organizado), no
art. 5°, § 1°, da Lein. 9.613/1998 e no art. 13 da Lei n. 9.807/1999.

Igualmente, a colaboracdo premiada ndo é uma “jabuticaba”
juridica, ou seja, nao é algo criado e utilizado apenas pelo Brasil. Pelo

1 Faga-se, de logo, a ressalva de que comungamos do entendimento de que a delacao premiada
¢ uma espécie de colaboragdo, na qual o delator atribui a pratica criminosa também a terceiras
pessoas. Entretanto, é possivel haver a colaboragdo sem que o delator atribua a pratica crimi-
nosa a terceiras pessoas, podendo-se citar, p. ex., quando confessa o crime, narra a estrutura
criminosa e indica elementos que permitam recuperar os bens ou valores desviados. Por todos,
citamos Aras (2015a): “Por rigor técnico, indicamos a corre¢cao da denominagao ‘colabora¢io
processual premiada’. Nao é adequada a utilizagdo do termo ‘arrependido’, porque nem sempre o
colaborador arrependeu-se. Por outro lado, repudiamos o nomen iuris ‘réu colaborador’ porque
nem sempre o agente colaborador é réu. Também deve ser evitado o uso da expressao ‘delagdo
premiada’, pela sua carga simbdlica carregada de preconceitos, e por sua incapacidade de des-
crever toda a extensao do instituto, que nao se limita a mera delatio”.
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contrario, trata-se de instrumento investigatério adotado pelos pai-
ses mais avangados do mundo, assim como previsto nos mais impor-
tantes textos normativos internacionais, a exemplo da Convencao
das Nag¢oes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ou
apenas Convencgao de Palermo (art. 26), internalizada pelo Decreto
n. 5.015/2004, e pela Convengao das NacOes Unidas contra a
Corrupcao, ou apenas Convengao de Mérida (art. 37), internalizada
pelo Decreto n. 5.687/2006.

Todavia, sem duvidas, a Lei n. 12.850/2013, ao tragar uma re-
gulamentac¢ao mais pormenorizada e detalhada desse instituto, tan-
to no aspecto substancial (beneficios) como também nos seus aspec-
tos procedimentais, abriu espaco para um avanco na celebracao dos
acordos de colaboracao.

Oportunamente, o maior trabalho investigativo ja realizado no
Pais, a denominada Operacdao Lava Jato, valeu-se desses acordos de
colaboragao para, em conjunto com elementos de informagao obtidos
por outras vias legais, ampliar sobremaneira o ambito e o objeto da
investigacdao, o que trouxe o tema para a ordem do dia dos debates e
das discussoes juridicas.

Como nao poderia ser diferente, sendo uma técnica especial
adotada principalmente no combate ao denominado crime do colari-
nho branco e aqueles praticados por organizacoes criminosas, muitas
vezes com vasta influéncia politica e/ou econdmica, o instituto é alvo
diuturnamente de criticas incessantes, advindas, sobretudo, de advo-
gados criminalistas e dos proprios delatados.

Com efeito, agita-se, entre outras criticas, que: (a) a colaboracao
premiada é medida antiética, por estimular o criminoso a trair os seus
comparsas; (b) que o Estado nao pode negociar e conceder vantagens
a criminosos; (c) que o Estado se sentiria estimulado a celebrar cola-
borag¢des premiadas, ao invés de adotar uma investigacao séria e mi-
nuciosa, poupando-lhe trabalho; e (d) que investigados ou réus estdo
sendo presos como forma de pressao ou coagao para que delatem os
seus companheiros, em troca da liberdade?.

2 Nesse sentido, ha Projeto de Lei tramitando no Congresso Nacional (PL 4.372/2016), de autoria
do deputado federal Wadih Damous (PT/RJ), que proibe a homologacdo do acordo de colabora-
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Foge aos propositos deste breve estudo analisar — e rebater —
as criticas direcionadas ao instituto em questao’. Pretende-se, na
realidade, apresentar alguns pontos para fomentar a reflexao a res-
peito da sua existéncia e de sua relevancia para a investigacao dos
crimes de colarinho branco, a luz da analise econdmica do Direito,
visando a responder, em sintese: (I) quando e de que maneira a
colaboracao pode ser um instrumento ttil sob a perspectiva do in-
teresse investigatorio do Estado; e (II) quando e de que maneira a
colaboracao também pode ser um instrumento tutil para satisfazer
os interesses da propria defesa.

2 A anadlise econdmica do Direito e a premissa de que
somos agentes racionais

Imagine-se a seguinte situacao: um cliente, desejando tomar um
milk shake de uma famosa rede fast food, comparece ao balcao de aten-
dimento para informar-se sobre os precos do produto, deparando com
a seguinte realidade: um copo de 300 ml custa R$ 9,00; um copo de
500 ml custa R$ 10,00; e um copo de 700 ml custa R$ 15,00.

Partindo-se da premissa de que o seu desejo era apenas “matar
a sua vontade”, de modo que estaria satisfeito com a aquisicao do
menor tamanho, indaga-se se, diante das informacoes obtidas, o su-
jeito ira efetivamente comprar o copo de 300 ml, ou, caso contrario,
sentir-se-a atraido a adquirir o copo médio, tendo em vista a dife-
renca de apenas R$ 1,00.

Certamente, uma boa parcela — sendao todos — daqueles que
pretendiam comprar o copo menor comprard o copo médio, por
considera-lo mais vantajoso. Alids, nem ¢ preciso pontuar que a
definicao dos precos semelhantes nao foi algo por acaso, sendo, na
verdade, uma estratégia de venda, que pode render milhares ou

¢do premiada firmado por quem esteja preso. Mais adiante, serd feita a devida critica ao referido
Projeto de Lei, por ofender a ampla defesa daquele preso que pretenda adotar a colaboragao
premiada como estratégia de defesa.

3 As criticas apontadas contra a colaboragdo premiada sdo devidamente rechagadas em um con-
junto de postagens feitas por Vladimir Aras em sua pagina (cf. <https://vladimiraras.blog/tag/
delacao-premiada>).
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milhoes de reais apenas com a instigacao da compra do copo médio,
em vez do copo de menor tamanho.

Por que e como seria possivel antever o comportamento
dessas pessoas, de modo a concluir que iriam mudar de opiniao ao
depararem com os precos dos produtos? A partir de uma premissa
comportamental firmada pelo pensamento econémico: a de que nds
somos seres racionais que agimos de forma a alcangar, do modo mais
facil e menos custoso possivel, 0s nossos interesses e objetivos.

O empresario, por exemplo, sempre buscara adotar medidas que
visem a maximizar as suas receitas e minimizar os seus custos, ele-
vando o seu lucro. Para tanto, podera investir no aumento da quali-
dade do produto, na reducao de seu preco, na automacao do meio de
produgao, na utilizacao de insumos mais baratos, no rigido combate
ao desperdicio de matéria-prima, em um planejamento tributario efi-
ciente, a fim de reduzir o valor dos tributos devidos etc.

Por outro lado, o empregado, se desejar progredir dentro da
empresa, comportar-se-a de modo a demonstrar a sua qualidade e o
seu comprometimento com o trabalho, sendo pontual, seguindo as
regras da empresa, agindo de forma pré-ativa, mantendo-se sempre
atualizado, buscando melhorar a sua qualificacao, evitando conversas
durante o horario de expediente ou outra pratica que possa compro-
meter a sua produtividade etc.

Nessa linha de raciocinio, se o nosso comportamento ¢ racional,
ele também ¢é previsivel.

A andlise econdémica do Direito, portanto, como corrente do
pensamento juridico, tem como foco analisar e refletir sobre questdes
juridicas a partir de ferramentas e instrumentais tedricos adotados na
ciéncia econOmica, preocupando-se e questionando a respeito dos
efeitos, das consequéncias e dos possiveis resultados advindos, por
exemplo, da edicao de uma norma ou de uma determinada interpre-
tacdo dada a norma por uma decisao judicial.

Uma breve defini¢do de andlise econdmica do Direito pode ser
encontrada em material produzido pela Fundagao Getulio Vargas
(PORTO, 2013):
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A AED é uma disciplina que estuda o Direito e suas institui¢des, tendo
como base a racionalidade individual. A AED pode ser definida como a
aplicagao da teoria econdmica e dos métodos econométricos no exame
da formacao, da estrutura, dos processos e dos impactos do direito e
das instituicoes legais.

[...]

A AED explicitamente considera as institui¢oes legais ndao como exoé-
genas ao sistema econdmico, mas como varidveis pertencentes a ele e
analisa os efeitos de mudancas em uma ou mais destas varidveis sobre
elementos do sistema. Essa aproximacao é pleiteada nao apenas para
regras legais com Obvias conexdes com a realidade econdmica, como
Direito da Concorréncia, Regulagao Industrial, Direito do Trabalho e Di-
reito Tributario, mas também para todas as areas do Direito, em particu-
lar o Direito de Propriedade, Contratos, Responsabilidade Civil e Penal.

[..]

A Analise Economica do Direito tem por base os métodos da teoria
microeconomica. Os agentes econdmicos comparam os beneficios e os
custos das diferentes alternativas antes de tomar uma decisao, seja ela
de natureza estritamente econdémica, seja ela de natureza social ou cul-
tural. Estes custos e beneficios sdao avaliados segundo as preferéncias
dos agentes e o conjunto de informacdo disponivel no momento da
avaliacdo. Esta analise de custo-beneficio é consequencialista porque
leva em conta o que vai acontecer (em termos probabilisticos) depois de
tomada a decisdo, e ndo as causas que levaram a necessidade de tomar
uma decisdo. Os agentes econdmicos preocupam-se com o futuro e nao
com o passado (uma vez que este nao pode ser modificado).

Em sentido semelhante:

Trata-se, em verdade, da analise do comportamento humano, objeto
da ciéncia econdmica, frente as normas juridicas que regulamentam
suas condutas.

Com efeito, na esteira do que leciona o autor, o direito, como instru-
mento de regulacdo das condutas intersubjetivas no contexto social,
busca impor aos individuos um modelo de comportamento que enten-
de ideal e, como instrumento para essa imposi¢ao, no ponto de vista da
andlise economica, se utiliza dos enunciados normativos como incenti-
vadores de comportamentos, e das san¢des como “pregos” para a pratica
de determinadas condutas.

[...]
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De fato, como seres racionais que sdo, os individuos tendem a tomar
quaisquer tipos de decisoes sempre adotando como finalidade a realiza-
cao de seus proprios interesses, e como critério de escolha os incentivos
fornecidos pelo ordenamento, traduzidos em normas juridicas.

Parte, portanto, a analise economica do fenomeno juridico, da premissa de
que, quando depare com mais de uma opgao de atuagao, ou mais de uma
conduta possivel, o homem, como ser economicamente racional, inevi-
tavelmente analisard a relacdo custo-beneficio entre as opg¢des possiveis,
para optar pelo que melhor atende seus interesses. (BARBOSA, 2010).

Cibele Benevides Guedes Fonseca (2017, p. 204) sintetiza, com
precisdo, que, a partir da analise econémica do Direito, “normas juri-
dicas passam a ser estudadas sob a dtica da eficiéncia, a partir de uma
analise de custo-beneficio, e sdo consideradas incentivos para alterar
condutas (como se fossem precos implicitos)”.

Alguns exemplos facilitardo a compreensao da importancia pra-
tica da analise economica do Direito.

Uma norma que previsse a meia-entrada em shows e eventos
aos cidadaos que doassem sangue periodicamente, sem duvidas, te-
ria uma nobre finalidade (aumentar a quantidade de doacdes), assim
como provavelmente alcangaria um bom resultado quanto a esse ob-
jetivo. Contudo, seria de se imaginar que o empresario, racionalmen-
te, aceitaria a nova regra e simplesmente internalizaria os custos do
aumento de consumidores com direito a meia-entrada? Ou sera que
os custos desse novo direito seriam repassados para os demais consu-
midores, mediante o aumento dos precos dos bilhetes?

Igualmente, uma decisao judicial que determinasse que o pro-
prietdrio do veiculo roubado nao teria mais a obrigagdo de pagar as
prestacoes vincendas do contrato de financiamento bancario para a
aquisicao do veiculo poderia ser vista, no caso concreto, como favo-
ravel ao consumidor. Entretanto, seria de se acreditar que a institui-
cao financeira assumiria, sem qualquer reacao, o risco do inadim-
plemento do financiamento? Ou sera que tal decisdo provavelmente
acarretaria o aumento da taxa de juros aplicada ao contrato, ou,
ainda, a redugao do prazo de financiamento, a fim de reduzir o risco
da subtracao do veiculo?
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Em arremate, é de ser ressaltado que a analise econdmica ndo tem
o condao de substituir os métodos tradicionais da hermenéutica, tam-
pouco a pretensao de apresentar as respostas corretas a todos os pro-
blemas juridicos, mas apenas o propésito de disponibilizar ao intérprete
e aplicador do Direito uma nova perspectiva de enxergar e enfrentar
questoes juridicas, pautada primordialmente na preocupacdo com as
consequéncias, sejam principais, secundarias ou adversas, decorrentes
de um determinado posicionamento, assegurando-se, assim, melhores
condicoes para decidir qual posicionamento deva ser adotado.

3 0 Direito brasileiro e as sancdes positivas ou premiais.
A colaboracdo premiada como san¢ao premial

3.10 Direito como sistema de (des)incentivos
e as sancdes premiais

De tudo quanto até aqui exposto, é valido concluir que, como
agentes racionais que agem da melhor forma possivel para alcancar
seus objetivos, nds reagimos a incentivos.

Afinal, o que é o Direito, sendo um sistema de incentivos
e desincentivos?

Quando se pretende coibir ou proibir uma determinada con-
duta, edita-se uma norma juridica proibindo este comportamento,
sob pena de aplicacdo de uma sancao corporal, pecuniaria ou de
outra natureza qualquer.

Trata-se do modelo classico de norma juridica, contendo, em
seu preceito primario, uma regra de conduta (determinag¢do ou im-
posicao), e, em seu preceito secunddario, uma punicao, denomina-
da sancao negativa.

Exemplificando, se a sociedade nao admite que uma pessoa
mate a outra, cria-se o crime de homicidio, submetendo aquele que
venha a matar outrem a uma pena privativa de liberdade. Ou, ain-
da, pretendendo-se diminuir o nimero de acidentes de transito, sdo
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estabelecidas regras de conduta, tais como obedecer a sinalizagio e
nao utilizar aparelhos celulares, sujeitando aquele que as descumprir
ao pagamento de multa e a pontuacao de sua carteira de motorista,
que podera resultar em suspensao de sua habilitacao.

Todavia, para além desse modelo classico, pautado no binémio
“regra de conduta — puni¢ao”, a ordem juridica também contempla hi-
péteses de condutas ou comportamentos que, sem serem taxativamen-
te exigidos ou proibidos, sao fomentados ou estimulados, por intermé-
dio da concessao de beneficios aqueles que assim se comportarem.

Em tais situagdes, o preceito secundario da norma juridica nao
comportard uma sanc¢ao negativa (puni¢ao), mas sim uma sancao po-
sitiva — ou premial —, expressao cunhada justamente em razao de se
conceder um “prémio”.

3.2 Exemplos de san¢des premiais nos ramos
do Direito brasileiro

Ha, nos mais variados ramos do Direito, diversas hipoteses legais
que corporificam exemplos de direito premial. Sem pretensao de reali-
zar uma analise exaustiva, citaremos a seguir algumas dessas situagoes.

Na seara tributdria, é lugar-comum a previsao de descontos nos
pagamentos efetuados em “cota Uinica”, tal como ocorre em relacao
ao IPVA e ao IPTU, cujo fundamento tedrico é extraido do art. 160,
paragrafo tnico, do Cédigo Tributario Nacional (CTN).

O processo civil também nao € indiferente a aplicacao de sangdes
premiais, merecendo destaque a regra que, em caso de cumprimento
voluntario da sentenca no prazo de 15 dias, o réu ndo sofrerda a mul-
ta de 10%, tampouco pagara honordrios advocaticios (art. 523, § 1°,
CPC). Um outro exemplo interessante é a moratdria na execugao, con-
sistente na possibilidade de depdsito de 30% do valor da execucao e de
parcelamento do restante no prazo de até seis meses (art. 960, CPC).

No campo trabalhista, é digno de nota o art. 194 da CLT, corro-
borado pelo enunciado da Stmula n. 289 do TST, que versa sobre o
nao pagamento de adicional de insalubridade em caso de fornecimen-
to dos equipamentos individuais de protecao.
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No Direito Economico, temos a figura do acordo de leniéncia
(art. 86 da Lein. 12.529/2011).

No ambito do Direito Administrativo, poderiamos citar, como
exemplo, a possibilidade de o servidor realizar, dentro do prazo legal,
a opcao por um dos cargos publicos acumulados, caracterizando sua
boa-fé e impedindo uma demissao (art. 133 da Lein. 8.112/1990), ou,
ainda, o desconto de 20% no caso do pagamento da multa de transito
dentro do prazo da notificagao (art. 284 da Lei n. 9.503/1997).

Prosseguindo, também ha sang¢des premiais previstas na recen-
te Lei Anticorrupcao, tal como o estimulo a adogdo, pelas empresas,
de “mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de c6-
digos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;” (art. 7°,
VIII, da Lei n. 12.846/2013), ja que, de acordo com o caput do artigo,
a existéncia desses mecanismos e procedimentos internos sera consi-
derada, em beneficio da pessoa juridica, no momento da fixacao da
sancao administrativa. Igualmente, o fomento a prética do acordo de
leniéncia (art. 16 da Lei n. 12.846/2013), com exclusao de sancoes e
reducao dos valores da multa.

3.3 Exemplos de san¢des premiais no ambito do sistema
de justica criminal brasileiro

Na tematica penal, muitas sdo as hipoteses de sanc¢oes premiais,
merecendo destaque as seguintes:

a) arrependimento posterior e desisténcia voluntaria como hi-
poteses de atipicidade (art. 15, CP);

b) retratacao do autor no crime de falso testemunho como hi-
potese de extingdo da punibilidade (art. 342, § 2°, ¢/c art.
107, VI, CP);

c) arrependimento posterior como causa de diminuicao da
pena (art. 16, CP);

d) extinc¢ao da punibilidade em caso de quitacao integral do dé-
bito tributario (art. 9° da Lei n. 10.684/2003);

e) confissao como atenuante genérica (art. 65, I, d, CP);
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f) reparagao do dano no peculato culposo como causa de extin-
¢ao da punibilidade ou diminuicao da pena (art. 312, § 3°, CP).

O direito premial também nao é desconhecido pela Lei de Execucao

Penal (LEP), podendo ser lembradas as situagoes arroladas abaixo:

a) remicao da pena pelo trabalho e/ou estudo (art. 126, LEP);

b) previsao, como requisito subjetivo para a progressao do regi-
me, do bom comportamento carcerario (art. 112, LEP);

c) previsdo, como requisito subjetivo para a saida temporaria,
do comportamento adequado (art. 123, I, LEP).

No tocante ao processo penal, podemos enumerar como

sanc¢oes premiais:

a) transacao penal (art. 76 da Lei n. 9.099/1995);
b) suspensao condicional do processo (art. 89 daLein. 9.099/1995);

¢) conciliacdo como hipétese de extingao da punibilidade (art. 74,
paragrafo tnico, da Lei n. 9.099/1995);

d) compromisso de comparecimento do autor do fato em Juizo
como hipotese de proibicao da decretacdo de sua prisao em
flagrante ou arbitramento de fianca (art. 69, paragrafo tinico,
da Lei n. 9.099/1995);

e) prestacao de socorro a vitima de acidente de transito como hipé-
tese de proibicao da prisao em flagrante do condutor ou do arbi-
tramento de fianca (art. 301 do Cddigo de Transito Brasileiro).

3.4 Da colaboracao premiada como modalidade
de sanc¢dao premial

O acordo de colaborac¢ao premiada vem disposto no art. 4° da Lei

n. 12.850/2013, in verbis:
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Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o
perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao e com o
processo criminal, desde que dessa colaboragao advenha um ou mais
dos seguintes resultados:
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I - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao cri-
minosa e das infra¢des penais por eles praticadas;

II - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

III - a prevencao de infra¢des penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infra-
¢Oes penais praticadas pela organizacao criminosa;

V - alocalizacao de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

Cuida-se, por conseguinte, de acordo por meio do qual o inves-
tigado ou réu podera, em troca de beneficios que vao desde a reducao
da pena até o perdao judicial, confessar o crime e colaborar com a
investigagdo ou com o processo penal, fornecendo informacoes a res-
peito do funcionamento da organizacao criminosa e/ou dos seus com-
ponentes, bem como prevenindo a pratica de novos crimes, ou, ainda,
permitindo a localizacdo e recuperacao de valores ou bens subtraidos
ou a localizacao da vitima.

Trata-se de negdcio juridico, de carater personalissimo, conforme
enfatizado pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
do Habeas Corpus n. 127483, relatado pelo ministro Dias Toffoli.
Naquela oportunidade, reconhecendo-se a natureza personalissima
do acordo, rejeitou-se a possibilidade juridica de os seus termos serem
impugnados por terceiras pessoas; senao vejamos:

Habeas corpus. Impetragdo contra ato de Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal. Conhecimento. Empate na votagao. Prevaléncia da decisao
mais favordvel ao paciente (art. 146, paragrafo tinico, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal). Inteligéncia do art. 102, I, , da
Constituicao Federal. Mérito. Acordo de colaboracao premiada. Ho-
mologacao judicial (art. 4°, § 7°, da Lei n° 12.850/13). Competéncia
do relator (art. 21, T e II, do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal). Decisdao que, no exercicio de atividade de delibacdo, se limi-
ta a aferir a regularidade, a voluntariedade e a legalidade do acordo.
Auséncia de emissdo de qualquer juizo de valor sobre as declaragdes
do colaborador. Negdcio juridico processual personalissimo. Impugnagdo por
coautores ou participes do colaborador. Inadmissibilidade. Possibilidade de,
em juizo, os participes ou os coautores confrontarem as declara¢oes do
colaborador e de impugnarem, a qualquer tempo, medidas restritivas de
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direitos fundamentais adotadas em seu desfavor. [...] Habeas corpus do
qual se conhece. Ordem denegada. [Grifo do autor].

Corroborando o entendimento de que a colaboracao premiada

possui natureza negocial, Didier Junior (2015, p. 194-195) registra que:

Em sintese, a colaboracdo premiada prevista na Lei n. 12.850/2013 ¢é
(I) ato juridico em sentido lato, ja que a exterioriza¢do de vontade das
partes é elemento cerne nuclear do seu suporte fatico; (II) é negdcio
juridico, pois a vontade atua também no ambito da eficacia do ato,
mediante a escolha, dentro dos limites do sistema, das categorias efica-
ciais e seu contetudo; (Il1) é negdcio juridico bilateral, pois formado pela
exteriorizagdo de vontade de duas partes, e de natureza mista (material
e processual), haja vista que as consequéncias juridicas irradiadas sao
de natureza processual e penal material; (IV) é contrato, considerando
a contraposicao dos interesses envolvidos.

Avancando, salta aos olhos a natureza premial desse instituto

consubstanciando verdadeiro fomento estatal ao comportamento

defensivo dirigido a cooperacdo com a investigacao na busca da

verdade processualmente possivel.

Trilhando este caminho, Aras (2015b) registra um aspecto de

extrema importancia, a conferir ainda mais legitimidade a esta técnica

especial de investigacao:
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A colaboragao premiada é s6 mais uma espécie de direito premial. Ha
varios exemplos no ordenamento juridico, inclusive no direito penal e
fora dele, todos baseando-se numa conduta ativa (socialmente positiva)
do destinatario da norma. Relembremos alguns: a reducdo da pena pela
confissao; o arrependimento posterior; a extingao da punibilidade pelo
pagamento do tributo; a remicao de pena pelo trabalho ou estudo; a
progressao de regime de execugao penal por bom comportamento, a
reducdo de tributos por antecipacdo de pagamento; ou o crédito de va-
lores ao contribuinte em funcdo da exigéncia de nota fiscal de compra
de produtos ou servigos.

Porém, na colaboragao premiada ha uma significativa nota diferencial. Em
regra, os prémios penais revertem em proveito individual. Vejamos o que
se passa na remigao de pena pelo trabalho. O tnico beneficiado é o interno,
que descontara parte da sancao a que foi condenado. Ja na “co-laboragao”
premiada, ha beneficios bilaterais, para o réu colaborador e para a socieda-
de. O interesse publico e o principio da proporcionalidade da colaboracdao
devem ser observados, devendo o acordo ser vantajoso para ambas as par-
tes, isto é, para o acusado e o Estado, e também para a sociedade.
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4 Analise economica da colaboracao premiada sob o viés do
Estado investigador

Uma das criticas corriqueiramente apontadas a colaboragao pre-
miada € a respeito da suposta injustica de o colaborador receber pena
inferior a pena a que esta sujeito o delatado. Indaga-se, nesse sentido,
se seria justo punir, de forma mais branda, o colaborador que concor-
reu para os mesmos crimes praticados pela pessoa que ele delatou®.

Como resposta, poderiamos rebater: é justo punir apenas um dos
criminosos, mesmo sabendo que hd outras pessoas envolvidas, co-
mumente mais importantes dentro da estrutura criminosa, que per-
manecerao inatacadas? Deve-se fazer vista grossa e contentar-se com
apenas uma parcela do esquema criminoso? Resignar-se com mem-
bros intermedidrios e nao ir em busca dos lideres da organiza¢ao?

Evidentemente, em um cendrio ideal, todos os criminosos seriam
punidos com o mesmo rigor, isto é, na medida de sua culpabilidade.
Entretanto, ndo vivemos nesse cenario ideal, de modo que, sobretu-
do no contexto da macrocriminalidade, é pouco provavel, ou mesmo
impossivel, estender a investigacao a fim de alcancar a totalidade dos
participantes e a maxima extensao de seu alcance, sem que haja a
cooperacao de alguém que pertence a organizagdo e, portanto, por
vivencia-la, possa trazer informacdes de outra forma inalcancaveis.

A respeito da extrema dificuldade de investigar a criminalidade
organizada, vale trazer a tona o registro feito por Dallagnol (2015):

De inicio, deixemos claro que, num mundo ideal, todos deveriam ser
responsabilizados, integralmente, por todos os crimes cometidos... ou
mesmo, no mundo ideal, ndo responsabilizariamos ninguém, porque
sequer crimes existiriam. O fato é que lidamos com o mundo real. Neste
mundo, a corrupgao € sussurrada entre quatro paredes. Corruptor e cor-
rupto fazem um pacto de siléncio. Nao ha testemunhas. O ato corrupto

4 A despeito de ndo serem objeto deste estudo as criticas tecidas ao instituto da colaboragao pre-
miada, parece-nos que o tratamento diferenciado entre o réu colaborador e o réu tradicional,
longe de caracterizar-se como injusto ou atentatério ao principio da isonomia, reflete, no caso
concreto, a garantia da individualizacdo da pena, na medida da culpabilidade de cada réu, pois
ndo é possivel tratar, como idénticas, a situa¢ao do réu que confessa o crime e se dispde a colabo-
rar com a investigagao e a situagao do réu tradicional que confronta os fatos e busca, muitas das
vezes, procrastinar o término do processo penal. Nesse sentido, ver Fonseca (2017, p. 103-104).
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¢é disfarcado de ato legitimo, que pode ser defendido com argumentos
técnicos, ou, por vezes, é um ato discriciondrio que seria perfeitamente
legal se seu motivo nao fosse o pagamento da propina. A prépria propi-
na é paga de modo disfarcado, por meio de sofisticados métodos de la-
vagem de dinheiro que dao aparéncia licita aos pagamentos e dificultam
ou impedem o rastreamento do dinheiro.

Lucida é a constatagao de Dino (2015, p. 444-445):

Nao se deve sucumbir a ilusdo de que Estado e criminalidade se con-
frontam sempre em condi¢des de igualdade no que toca a perseguicao
de seus objetivos. Claro, é proprio do Estado de direito que este detenha
o monopolio da forga, cujo exercicio, no entanto, acha-se pautado pela
observancia de direitos e garantias fundamentais. Ja a criminalidade
organizada possui estatutos proprios e um cddigo ético peculiar, nos
quais bens e valores como vida, dignidade, moral, respeito a direitos
individuais possuem significado diverso daquele que vigora nas socie-
dades em geral. No seio de uma organizacao criminosa, o compromisso
é com a realizacao de seus préprios objetivos, pouco ou nada valendo
as “regras do jogo” do Estado. No universo do crime, a légica do jogo é
diferenciada, e o siléncio é um importante escudo de protecao.

Além disso, a criminalidade organizada tem acompanhado de perto o
desenvolvimento tecnoldgico-cientifico. Cada vez mais, sofisticam-se as
praticas de corrup¢do e os mecanismos de ocultagdo da sonegagdo, da
lavagem de dinheiro, de evasao de divisas, de fraudes em mercados de
capitais, dentre outras praticas ilicitas. E quanto mais complexa for a
empreitada criminosa, mais dificil serd a obtencao da prova. Por tudo
isso, é necessario incentivar o criminoso a contribuir com o Estado, ain-
da que em troca de um beneficio proporcional a colaborac¢do levada a
cabo. Nao hé nisso qualquer violacdo a direitos ou garantias do investi-
gado/acusado, tampouco coagao.

Trata-se do fenomeno denominado por Pereira (2016, p. 79-80) de

“emergéncia investigativa”, caracterizado pela incapacidade de as técnicas

comuns de investigacao serem eficientes na investigagao, de forma mais

ampla e aprofundada possivel, do crime organizado; sendo vejamos:
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A situagao da emergéncia investigativa manifesta-se atualmente de
forma mais provavel na criminalidade organizada ou difusa, tendo em
vista as reconhecidas dificuldades probatorias dos tradicionais meios de
investigacdo em alcancgar alguma eficiéncia diante do fend6meno criminal
organizado, principalmente por terem sido instrumentos apuratorios
moldados sob a perspectiva do ilicito penal cldssico, caracterizado pela
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estrutura individual da lesdo cometida por sujeito ativo individual
a sujeito passivo também individualizado, levando autoridades
responsaveis pela investigacao e repressao a condicionar a obtencao de
resultados positivos no enfrentamento do crime organizado a adogao de
métodos especiais de investigacao e inteligéncia.

Por tais razoes, sendo certo que nao se combate o crime organi-
zado de modo desorganizado, torna-se imperiosa a adocao de técnicas
investigativas mais avangadas, aptas a enfrentarem e superarem as
novas adversidades advindas do aperfeicoamento da criminalidade de
colarinho branco, como bem adverte Barra Lima (2013, p. 288):

Nesse cendrio, observa-se uma constante busca de novos meios incre-
mentadores da eficiéncia do processo penal, sobretudo no campo pro-
batério, tais como: infiltracdo de agentes publicos nas organizac¢des, agao
controlada das atividades das associacoes delitivas investigadas, métodos
eletronicos de vigilancia, interceptacdo das comunica¢des ambientais e
telefonicas e possibilidade de revelagao dos sigilos bancarios e fiscais dos
investigados/processados, tudo com o objetivo de possibilitar a existéncia
de robusta prova em juizo sobre os fatos criminosos imputados.

Nessa linha de raciocinio, é 6bvio que a colaboragdo premiada
envolvera necessariamente concessoes mutuas entre o Estado investi-
gador e o investigado/réu, cada qual suportando uma parcela do 6nus
em prol do alcance de um objetivo considerado, de seu ponto de vista,
mais vantajoso. De nada mais se trata do que a simples aplicacao do
raciocinio utilitarista do “custo-beneticio”.

Desse modo, a analise economica da colabora¢dao premiada, sob
a perspectiva da investigacao, tem como pedra de toque a analise da
justa proporc¢ao entre, de um lado, os beneficios que serdo concedi-
dos pelo Estado e, de outro lado, a relevancia das informacgdes que
serao fornecidas pelo colaborador, no que tange a possibilidade de
ampliacao e aprofundamento da investigacao, assim como no que diz

respeito a reparagao do prejuizo causado ao erario.

Nesse sentido, o registro feito por Dallagnol (2015):

Dentro desse contexto, a colaboracao de um investigado funciona como
um guia, um catalisador, que otimiza o emprego de recursos publicos,
direcionando-os para diligéncias investigatérias com maior perspectiva
de sucesso. E como se o investigador caminhasse dentro de um labirinto
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e a cada passo deparasse com muitos caminhos possiveis. A colaboragao
é uma oportunidade para que o investigador espie por cima do labirinto
e descubra quais sdao os melhores caminhos, isto é, aqueles com maior
probabilidade de sucesso na angariacao de provas.

Exemplificativamente, calha trazer a tona os primeiros passos da
Operacgao Lava Jato. Como ¢ sabido, inicialmente, a investigacao estava
centrada em alguns doleiros, sem qualquer relacao com a Petrobras.
Em um determinado momento, porém, a partir da investigacao de um
desses doleiros, Alberto Youssef, descobriu-se que ele comprara um ve-
iculo importado, no valor de R$ 250.000,00 como presente a um ex-
-diretor da Area de Abastecimento da Petrobras, Paulo Roberto Costa,
0 que despertou a suspeita e a curiosidade por parte dos investigadores:
qual a relacdo entre um doleiro e um ex-funcionario da Petrobras?

Reajustado o curso investigativo, as diligéncias levaram a prisao
de Paulo Roberto Costa, que, posteriormente, firmou o primeiro acor-
do de colaboracdo premiada no ambito da Operac¢ao Lava Jato, narran-
do aos investigadores a existéncia de um grande esquema envolvendo
agentes publicos, agentes politicos e empresarios, com o proposito de
favorecer empresas em licitagcdes realizadas pela Petrobras, as quais,
por sua vez, pagavam propina a partidos politicos e a agentes politicos,
valores estes que eram geridos e lavados por operadores financeiros.

E possivel afirmar que, sem as relevantes informacdoes prestadas
por Paulo Roberto Costa, dificilmente o Ministério Publico Federal e
os demais 6rgaos de investigacao teriam centrado as suas atengdes na
complexa e vasta rede de corrupcao construida no interior de diversos
orgaos e empresas estatais, de onde se depreende que, fatalmente, a
Operagao Lava Jato, tal como ela é hoje, sequer teria sido iniciada.

Ha algum risco, portanto, de o resultado da colaborac¢ao premia-
da nao ter sido extremamente vantajoso do ponto de vista da investi-
gacao estatal? Ou teria sido melhor a punicao mais rigorosa de Paulo
Roberto Costa e o encerramento das investigagoes?

Uma ressalva, por oportuno: nada obstante se tratar de técnica
especial de investigacdo, extremamente Util para uma eficaz investigacao
da criminalidade de colarinho branco, nem sempre havera, no caso
concreto, interesse estatal em celebrar acordo com o réu/investigador.
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Com efeito, isso ocorrera justamente quando a andlise do
custo-beneficio nao for considerada atrativa, como, por exemplo,
quando as informacdes nao sejam novas, ou se refiram a fatos an-
tigos, ou nao possibilitem a maximizacao das investigacoes, ou,
ainda, quando o pretenso colaborador nao trouxer elementos de
corroboracao ou, ao menos, indicar onde e de que forma tais ele-
mentos possam ser obtidos.

A esse respeito, mister transcrever trecho publicado na pagina
oficial da Operacao Lava Jato’:

Em cada acordo, muitas varidveis sdo consideradas, tais como informa-
¢Oes novas sobre crimes e quem sao os seus autores, provas que serao
disponibilizadas, importancia dos fatos e das provas prometidas no con-
texto da investigacao, recuperagao do proveito economico auferido com
os crimes, perspectiva de resultado positivo dos processos e das puni¢oes
sem a colaboracdo, entre outras. H4 uma criteriosa andlise de custos e
beneficios sociais que decorrerdao do acordo de colaboragao sempre por
um conjunto de procuradores da Republica, ponderando-se diferentes
pontos de vista. O acordo ¢ feito apenas quando ha concordancia de que
os beneficios superarao significativamente os custos para a sociedade.

5 Andlise econdmica da colabora¢do premiada sob o viés
defensivo: uma estratégia

O nosso sistema de justica criminal esta longe de poder ser consi-
derado um sistema minimamente eficiente, aqui compreendido como
um sistema que assegura a efetiva e célere aplicacao da lei penal aque-
les que cometam crimes, sem se descuidar, logicamente, das garantias
e dos direitos fundamentais assegurados aos investigados e aos réus.

E relevante frisar que o Codigo de Processo Penal vigente é de
1940. De la para ¢4, houve, como nao poderia ser diferente, diversas
modificacdes visando a moderniza-lo e, sobretudo, compatibiliza-lo
com a Constituicao Federal de 1988; porém, ainda hd incongruéncias,
falhas e brechas que conferem uma larga margem de possibilidade de
procrastinacao do processo penal.

5 Disponivel em: <http://lavajato.mpf.mp.br/perguntas-e-respostas>. Acesso em: 10 jan. 2017.
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TIlustrativamente, ha alguma légica em se dissociar o ato de
interposicao do ato de fundamentacao (razoes) do recurso, tal como
preveem os arts. 588 e 600 do CPP? Ora, quem interpdoe o recurso
ja sabe (pelo menos, em tese, ja deveria saber) as razdes pelas quais
esta impugnando a decisdao judicial, motivo pelo qual é natural que
essas razoes sejam apresentadas na mesma oportunidade. Essa simples
biparticao acarreta, desnecessariamente, muitas vezes, meses de atraso
na tramitacao do recurso — e, por conseguinte, do processo penal.

Igualmente, qual o sentido de se admitir, como o faz o art. 600,
§ 4°, do CPP, que seja possivel, também, a separagao geografica, per-
mitindo que, para um recurso interposto perante o Juizo de 1° ins-
tancia, as razdes possam ser apresentadas apenas quando os autos
aportarem no Tribunal?

De outra banda, como justificar a existéncia do esdrixulo ins-
tituto da prescricao retroativa (art. 110, § 1°, CP), que nao encontra
similitude em nenhum outro ordenamento juridico?

Além das brechas normativas, ha também a formacao e consolida-
¢ao de entendimentos jurisprudenciais equivocados, com a devida vé-
nia, 0s quais concorrem para o cendrio de procrastinacao e impunidade.

Nesse sentido, como explicar o posicionamento® no sentido de
que a prescricao executdria se inicia com o transito em julgado para
0 MP (art. 112, I, CP), ainda que, em razao de recurso da defesa, ele
ainda nao possa executar a sentenca?

Da mesma forma, merece severas criticas o entendimento’ de que
0 acordao confirmatério da sentenga condenatéria ndao é condenatorio
e, portanto, nao interrompe a prescricao, na forma do art. 117, 1V, do
CP. Se um dos efeitos recursais é o efeito substitutivo, a condenacao
em primeira instancia nao foi substituida pela condenac¢ao em segunda
instancia, subsistindo, ao fim e ao cabo, apenas esta ultima?

Noutro passo, nao nos parecem acertadas as orientacdes de que
dentncias an6nimas nao sao idoneas, por si sés, a instauracao de

6 Por todos, STJ, AgRg no REsp 1533647, rel. min. Nefi Cordeiro, publicado em 20 set. 2016.
7 Por todos, STJ, HC 365859, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, publicado em 1° dez. 2016.
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investigacdo criminal® e a adocao de medidas cautelares®, e de que
relatérios do COAF ndo possam, por si sos, subsidiar a decretacao de
medidas cautelares probatorias'®. Tais teses condicionam o deferimento
de medidas invasivas a realizacdo de diligéncias investigativas
preliminares, ainda que intteis e desnecessarias.

No tocante as interceptacgoes telefonicas, merecem registro as ten-
tativas constantes de limita-las ao prazo de 30 dias (15 dias prorrogaveis
por mais 15 dias) e de exigir a transcricdo literal dos atidios, teses que,
felizmente, ainda nao foram acolhidas pelos Tribunais Superiores'!.

Por fim, o exemplo mais categorico: até a decisdo proferida no
HC 126292, em fevereiro de 2016, e, posteriormente, reafirmada no
julgamento dos pedidos liminares formulados nas ADCs 43 e 44, em
outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal nao autorizava a exe-
cugao da pena, exigindo-se, para tanto, o transito em julgado.

Em outras palavras, seria como avisar ao réu que, de um lado, a
legislagao previa uma combinacdo infindavel de recursos possiveis de
serem manejados, e, de outro, enquanto ele interpussesse recursos, nao
seria preso. O resultado dessa combinacao nao poderia ser diferente:
interposigoes sucessivas e reiteradas de recursos manifestamente pro-
telatérios com o unico desiderato de evitar a conclusao do processo'2.

8 Com efeito, a jurisprudéncia atual firmou-se no sentido de que, antes da instauracao da
investigacao formal, impde-se a adogao de verificagdes preliminares, com o objetivo de constatar
a verossimilhanga do fato representado. Por todos, cite-se: STE, RHC 117988, rel. min. Celso de
Mello, publicado em 26 fev. 2015.

9 Por todos, STJ, RHC 49496, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, publicado em 23 set. 2016.

10 Este foi o fundamento para a anulagao das provas produzidas no curso da denominada
“Operacao Boi Barrica” (STJ, HC HC 191378, rel. min. Sebastido Reis Junior, publicado em
5 dez. 2011). Em boa hora, em recente decisdo, o STJ parece trilhar caminho diferente (HC
349945, rel. p/ acorddo min. Rogério Schietti Cruz, publicado em 6 dez. 2016).

STJ, REsp 1539634, rel. min. Felix Fischer, publicado em 30 nov. 2016; STJ, RHC 47954, rel.
min. Ribeiro Dantas, publicado em 7 dez. 2016.

1

—

12 Exemplo classico do abuso do direito de recorrer verifica-se no processo penal envolvendo o ex-
senador Luiz Estevao relacionado a constru¢ao do prédio do Férum Trabalhista, em Sdo Paulo.
Os fatos ocorreram entre 1992 e 1998. A sentenca condenatoria foi exarada em 2000. Em 2006,
a condenacdo foi mantida pelo TRF-3? Regido. No entanto, apenas em 2016 foi autorizada a
execugdo provisoria da pena, sendo os réus ainda estariam respondendo ao processo em liberdade.
Durante o processo, o réu Luiz Estevao interpos nada mais nada menos do que 36 recursos,
conforme informagdes oficiais do MPF disponiveis em <http://www.mpf.mp.br/regiao3/sala-
de-imprensa/noticias-r3/stf-nega-35o0-recurso-de-luiz-estevao-em-processo-criminal-por
-desvio-de-verbas-do-trt-sp>. Acesso em: 12 jan. 2017.
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Assim sendo, conclui-se que o nosso sistema, sobretudo se
considerarmos as interpretacoes isoladas que constantemente sao
feitas, é um campo fértil a procrastinacdo e a morosidade. Como
afirmou o ministro Roberto Barroso, recentemente, nds nao temos a
cultura de que o processo precisa terminar'®. Tudo isso, por sua vez,
é sindbnimo de impunidade. Nosso sistema é, ou ainda é, um sistema
que proporciona a impunidade e esse sentimento corrdi as relacoes
sociais e nos transforma no pais do “isso ndo vai dar em nada”.

Nessa linha de raciocinio, é mais do que normal que a primeira
reacdo do sujeito, quando descoberto em sua pratica criminosa, seja a
de buscar isentar-se, a todo custo, de sua responsabilidade, negando
o fato, questionando a validade e relevancia da prova e, costumeira-
mente, desqualificando os investigadores, acusadores e/ou julgadores.

Afinal, se ha possibilidade de a acusacdo sequer ser julgada, por
ter sido o processo “trancado” em sede de habeas corpus, sob o argu-
mento de que a dentncia ndo individualizou a sua conduta, ou que a
prova que embasa a dentngcia € ilicita, ou, ainda, que houve alguma
nulidade no curso do processo; se também ¢é alta a expectativa de
se adiar a conclusao do processo, ampliando a chance da ocorréncia
da prescricao; e, mesmo que tudo isso nao ocorra e o sujeito venha
a ser condenado, sendo antevista a substituicao da prisao por penas
restritivas de direito ou, ao menos, a fixacao do regime aberto do
cumprimento da pena, é de se reconhecer inexistir qualquer estimulo
a colaboracao da defesa a investigacao.

Nesse sentido, adverte Moro (2004 apud FONSECA; TABAK;
AGUIAR, 2015, p. 29-30):

Por certo, a confissdo ou delagdo premiada torna-se uma boa alternativa
para o investigado apenas quando este se encontrar em uma situagao
dificil. De nada adianta esperar ato da espécie se ndo existem boas
provas contra o acusado ou se este ndo tem motivos para acreditar na
eficacia da persecucao penal. A prisdo pré-julgamento é uma forma de
se destacar a seriedade do crime e evidenciar a eficicia da acdo judicial,
especialmente em sistemas judiciais morosos.

13 O comentario, feito durante um julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, foi
divulgado pelo Jornal do Brasil e encontra-se disponivel em <http://www.jb.com.br/pais/
noticias/2016/10/06/para-barroso-decisao-do-stf-deve-ser-seguida-por-juizes/>.
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[...]

[...] areduzida incidéncia de delacdes premiadas na pratica judicial bra-
sileira talvez tenha como uma de suas causas a relativa ineficiéncia da
Justica criminal. Ndo ha motivo para o investigado confessar e tentar
obter algum prémio em decorréncia disso se hd poucas perspectivas de
que sera submetido no presente ou no futuro préximo, caso nao con-
fesse, a uma acao judicial eficaz.

Todavia, hé situagdes em que o cendrio descrito no paragrafo
anterior seja menos provavel de ocorrer.

Com efeito, ndo mais se torna possivel “confiar” na
procrastinacao e na impunidade, em um contexto de aperfeicoamento
das investigagdes, com a qualificacdo dos 6rgaos e agentes publicos
envolvidos, a interagdo entre estes Orgaos e, algumas vezes, entre
estes e Orgaos estrangeiros; de investigacao de fatos recentes e sujeitos
a penas rigorosas; do fracasso de medidas dirigidas a interromper a
investigacdo ou o processo (recursos, habeas corpus, reclamacoes etc.),
sob o argumento de ilicitudes ou nulidades; e da superveniéncia das
primeiras condenacoes e das respectivas sancoes arbitradas etc.

Em tais hipéteses, as estratégias defensivas acima referidas, co-
mumente adotadas com boa parcela de éxito, ja ndo se mostram
tao interessantes ou adequadas, visto que a probabilidade de uma
condenagao ¢ significativa.

Neste quadro, compete ao investigado/réu, com a assisténcia
de seu defensor, decidir se mantém a tese da simples negativa dos
fatos, insistindo no confronto, e assumindo o risco de uma conde-
nacao a pena sobre a qual ele ndo terd nenhum poder de gestao,
ou, noutro sentido, decidir colaborar com a Justica, prestando in-
formacoes relevantes para a investigacao dos crimes, de seus au-
tores e recuperacao dos ilicitos, cendrio no qual ele terd poder de
gestao de discutir e negociar as san¢des as quais sera submetido,
sendo certo, ainda, que, quanto mais informacoes ele tiver e mais
relevantes elas forem, maior o seu poder de barganha e mais bran-
das serao as penalidades.

Quanto a este ponto, precisa a observacao formulada por
Fonseca, Tabak e Aguiar (2015):
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E para o acusado? Colaborar compensa? Bem, em seu raciocinio maxi-
mizador, ele ponderara que tem um beneficio (ndo ser ou ndo perma-
necer preso, nao ser processado ou receber uma pena baixa) e um custo
(confessar e perder os bens adquiridos ilicitamente). Ele vai colaborar
desde que isso valha a pena.

[...]

De acordo com a andlise econdmica do direito, o réu vai sopesar os
custos e beneficios de fazé-lo: o beneficio de desmantelar a organizacao
criminosa e recuperar o produto do delito recai sobre toda a sociedade,
visto que — conforme pontuado acima — a corrupgao gera custos sociais
altissimos; ja os custos privados de nao colaborar sdo altos para o réu
se este se encontrar preso preventivamente e forem robustas as provas
contra si apresentadas. Assim, o réu devera analisar se o beneficio de
ser solto, colocado em prisdo domiciliar, ou ter a pena reduzida, supera
os custos privados de delatar um esquema do qual participou, reconhe-
cendo sua culpa, indicando seus bens ilicitos e apontando os comparsas.

[..]

De fato, de acordo com a Teoria Econdmica do Crime, o criminoso, por
ser considerado um agente racional maximizador de seus interesses
privados, analisa as varidveis de riscos decorrentes do crime (probabi-
lidade de sua condenacao e efeito dissuasivo da pena) em funcao dos
beneficios que a pratica do crime lhe trazem. Assim, a probabilidade de
condenagao — mais que a quantidade de pena a ser aplicada — constitui
um custo a ser considerado pelo agente, e esse fator é imanente a ideia

de um Sistema Judiciario célere e eficiente.

Por tudo quanto exposto, nao se pretende afirmar que o
investigado/réu deva sempre colaborar. Absolutamente ndo. O
intuito é apenas evitar a demonizacao do instituto, seja por questdes
ideoldgicas, seja por vaidade profissional (no sentido de que advogado
bom é advogado que absolve o cliente, e que a condenacao, ainda
que menos severa, significaria uma derrota profissional), impedindo
que seja utilizado em situagdes nas quais possa significar o melhor
resultado pratico ao investigado/réu. O papel do advogado € certificar
o seu cliente a respeito de sua situagao, das perspectivas do julgamento
(absolvi¢ao ou condenagao e, neste tltimo caso, a estimativa da pena
a ser fixada) e dos meios e instrumentos que possam ser adotados em
sua defesa, entre eles, a colaboracao premiada.
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Tomando a operacdo Lava Jato como parametro mais uma
vez, questiona-se: afinal, a estratégia de colaborar adotada por
Paulo Roberto Costa, Alberto Youssef e outros nao foi melhor
do que a mera negativa dos fatos? Ha quantos anos esses réus
ja foram condenados em primeira instancia e quantos anos eles
“pegaram” com o acordo'4?

Por derradeiro, como ja advertido no inicio deste texto, ha, em
tramitagdo no Congresso Nacional, o Projetode Lein. 3.792/2016, cujo
propésito é impedir a celebragao de acordo de colaboracao premiada
envolvendo investigado/réu que esteja preso. O fundamento é o de
que pessoas estao sendo presas como forma de serem pressionadas
a colaborar’, e que a prisao afastaria a voluntariedade exigida na
conduta do colaborador.

Evidentemente, o mencionado projeto nao merece prosperar
e, se vier a ser sancionado, tornando-se lei, hd de ser reconhecida
a sua inconstitucionalidade, visto que a restricao de o preso se valer
da colaboracao premiada ofende a garantia constitucional da ampla
defesa'®, haja vista que priva o investigado/réu, devidamente assistido
por seu defensor, de escolher e estabelecer a estratégia defensiva que
pareca mais benéfica para os seus interesses.

14 E evidente que, para tais réus, a colaboragio premiada foi a melhor estratégia de defesa.
Exemplificativamente, Paulo Roberto Costa, pelo acordo, submeteu-se a prisdo domiciliar e
ao cumprimento da pena em regime semiaberto e aberto. O acordo encontra-se disponivel em
<http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf>. Acesso em: 23 maio
2017. Por sua vez, conforme matéria divulgada no sitio eletronico Consultor Juridico, até 9 de
marco de 2016, ele ja havia sido condenado a mais de 56 anos de prisdo, em regime fechado.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-09/veja-moro-condenou-67-reus-17
-sentencas-lava-jato>. Acesso em: 23 maio 2017.

15 Dito argumento ¢é frequentemente citado em relacdo as colaboragdes premiadas firmadas na
Operagdo Lava Jato. Contudo, é preciso consignar que, de acordo com as estatisticas divulgadas
pelo procurador regional da Republica e ex-coordenador da Forga-Tarefa Lava Jato no ambito
da Procuradoria Geral da Republica, Douglas Fischer, no XX Simpédsio de Estudos Juridicos,
ocorrido em Santo Angelo-RS, em 22 de maio de 2017, dos 155 acordos celebrados, 85,16%
foram firmados com pessoas que estavam em liberdade e, portanto, apenas 14,84% dos acordos
foram efetuados com pessoas presas. Outrossim, desse pequeno quantitativo, apenas sete
pessoas foram postas em liberdade apés o acordo (4,51%), sendo todas elas pessoas de menor
grau de importancia dentro da organizagao criminosa.

16 Nesse sentido, vaticina Guimardes (2016): “Portanto, o PL 4372/2016 deve ser rejeitado. Do
contrario criard duas categorias de réus: o solto, com a possibilidade de fazer acordo redutor de
pena, e o preso, para quem ela sera negada. E que ninguém se engane: o preso preventivamente
seguird preso. Quem perderda serd a ampla defesa”.
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6 Conclusao

Em arremate, podemos fincar as seguintes conclusoes:

(a) a Lei n. 12.850/2013 contribuiu para a intensificagao do uso
da colaborac¢ao premiada, ao regulamentar os seus beneficios materiais
e, sobretudo, os aspectos procedimentais da celebracao do acordo;

(b) a andlise econdmica do Direito almeja refletir, analisar e
solucionar questodes juridicas a partir da utilizacao de instrumentais
tedricos da ciéncia econOmica, os quais adotam a premissa de que somos
agentes racionais e, portanto, nossos comportamentos sao previsiveis,
pois estao sempre pautados na busca pela eficiéncia, isto é, na obtencao
dos resultados desejados com o menor dispéndio possivel;

(c) a colaboracdo premiada, a luz da Teoria Geral do Direito,
nada mais é do que mais uma espécie de sang¢ao positiva, ou premial,
técnica ja amplamente adotada em varios ramos do Direito, inclusive
no ambito do Direito Penal e Processual Penal;

(d) do ponto de vista estatal, a colaboracao premiada mostra-se
medida altamente relevante, visto possibilitar a obtencao de informacoes
que permitam a intensificacdo e o aprofundamento das investigacoes
a patamares que dificilmente seriam alcancados a partir dos métodos
tradicionais de investigacdao, acarretando concentragio de esforcos
e melhor alocacao dos recursos humanos e financeiros dos 6rgaos
investigativos. Como se nao bastasse, permite a imediata localizacao e
devolucao dos valores, produtos ou proveitos dos crimes ao erario;

(e) ja sob o viés do réu/investigado, a colaboracdo premiada
também podera apresentar-se como valiosa estratégia defensiva, quando
se percebe que o material probatério produzido durante a investigacao,
associado a tramitagdo célere e higida do processo penal, principalmente
se ja houver condenacdes recorriveis, revela a probabilidade da
condenacdo definitiva e sujeicdo a pena de prisdo. Em tais hipdteses,
mais eficiente do que buscar a mera proscrastinacdo do processo, ou,
ainda, a mera negativa dos fatos, a partir da adocao de teses defensivas
pouco verossimeis, mostra-se a colaboracdo com a investigacao, haja vista
possibilitar ao réu a obteng¢ao da posicao mais favoravel ao seu interesse,
no caso, a submissao a uma pena na menor quantidade possivel.
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A crise na valoracao dos bens juridicos
supraindividuais nos crimes do colarinho branco

(arlos Eduardo Alves da Silva

Sumadrio: 1 Introdugado. 2 A tutela penal e os interesses difusos. 2.1
Os interesses difusos como produto historico das necessidades huma-
nas. 2.2 Os interesses difusos como expressao de bens juridico-penais.
3 A macrocriminalidade economica perpetrada pelo colarinho bran-
co. 3.1 A origem e defini¢ao do termo colarinho branco. 3.2 A extensao
do dano produzido pelo crime de colarinho branco. 3.3 Os limites a
criminalizagao dos delitos de colarinho branco — breve analise dos cri-
mes de perigo abstrato. 3.4 O papel da teoria da associagao diferencial
e a propagacao (banalizacao) do delito de colarinho branco. 4 A crise
na valoragao dos bens juridicos supraindividuais. 4.1 Exemplos da
crise na valoragao dos bens juridicos vitimados pelo colarinho branco
— violagdes ao principio da proporcionalidade. 5 Conclusao.

1 Introducdo

O direito penal, como instrumento estatal de punicao das condutas
mais graves tipificadas no ordenamento juridico, ¢ mais um mecanismo
que o Estado possui para exercer o controle social dos chamados com-
portamentos desviados, visando assegurar a necessaria disciplina social.
Por ser o meio mais drastico de controle, o Estado deve utilizd-lo como
a ultima ratio, atuando de forma subsididria aos demais ramos do direito.

Percebe-se que o Estado, na esfera penal, hd muito concentra o
seu poder punitivo nos crimes que ofendem a vitima singular, ou seja,
a pessoa, o patrimonio, a honra, os costumes etc., traduzindo-se em
um direito penal de cunho liberal — individualista.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/1988), ao lado dos bens juridicos ligados a
esfera individual da pessoa humana, figuram os bens juridicos difusos
e coletivos, como expressao dos direitos sociais. Esses bens juridicos,
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tao importantes quanto aqueles, merecem uma efetiva tutela penal,
sobretudo quando determinadas condutas ilicitas lesam ou colocam
em grave risco os bens fundamentais a vida em sociedade, garantidores
de um efetivo Estado Democratico de Direito.

Paralelamente a defesa dos direitos e garantias fundamentais indivi-
duais (vida, liberdade, propriedade), caminha a defesa da ordem econdmi-
ca e social, hoje tao vitimada pelos chamados delitos de colarinho branco.

E por esse caminho que trilha o presente estudo.

Inicialmente, analisa-se a importancia da defesa dos bens
e interesses difusos e a sua relacio com o direito penal no Estado
Democratico de Direito.

Em seguida, faz-se uma abordagem em torno das caracteristicas
dos delitos de colarinho branco, expressas na macrocriminalidade, e
do alto grau de nocividade de sua pratica, uma vez que agride fron-
talmente os bens juridicos difusos expressos na CRFB/1988, tendo a
ordem econdmica como o maior exemplo.

Por fim, apresenta-se o ponto de tensao, que se evidencia no direito
penal brasileiro, entre a tutela penal dos bens individuais e a dos suprain-
dividuais e coletivos, objeto dos delitos de colarinho branco, que se mostra,
por vezes, insuficiente, ndo raro mesclada por sang¢oes de natureza civel.

A par disso, verifica-se que a crise na tutela penal dos bens
objeto dessa categoria de delitos revela a face mais perigosa da
insuficiéncia punitiva.

2 A tutela penal e os interesses difusos

2.1 0s interesses difusos' como produto historico das
necessidades humanas

Com as manifestag¢oes liberais, cujo auge ocorreu no constitucio-
nalismo liberal, fixou-se um amplo rol de direitos ligados a liberdade
do individuo, a fim de limitar o poder do Estado.

1 Expressdo cunhada pioneiramente na seara penal por Filippo Sgubbi, em 1975, em sua obra
Tutela penale di interessi difussi. Cf. FERNANDES, 2001, p. 87.
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Ressalte-se que os direitos ndo foram presenteados aos indivi-
duos pelo Estado, mas conquistados pela sociedade por meio de lutas
historicas. Assim, os chamados direitos de primeira geracdao?® foram
objeto das Revolucgoes Inglesa (Petition of Right de 1628, Bill of Rights
de 1689), Norte-Americana (com a criacao da primeira constituicao
escrita em 1787) e Francesa (conforme Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789).

Historicamente, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao consagrou a liberdade de cunho universalista, assentando-
-se na premissa de que “todos os homens nascem livres e com direitos
iguais”, dispondo, ainda, em seu artigo 16, que “toda sociedade onde a
garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a separacao dos poderes
determinada, ndo tem Constituicao”’.

A implementagdao dos direitos sociais pelo Estado teve como
pano de fundo as revolugdes socialistas, focadas no combate ao li-
beralismo economico. Cite-se, como exemplo, a Revolucao Russa de
1917, pela grande influéncia politica exercida no cendrio mundial.
No plano constitucional, por sua vez, os direitos sociais passam a ser
consagrados, de forma sistematica, na Constituicao Mexicana de 1917
e na Constituicao Alema, de Weimer, de 1919.

Diante disso, parece inequivoco que o rol de direitos defen-
didos pelas constituigoes liberais foi constitucionalmente amplia-
do pelos direitos fundamentais de 2* geracao — direitos sociais,
econodmicos e culturais.

Com origem nos movimentos que sucederam as revolucdes
liberais e de carater basicamente coletivo, os direitos sociais, agora
positivados nas constitui¢oes (vg., Constituicio de 1934 e a atual
CRFB/1988), foram o ponto de partida para que o Estado desenvol-
vesse politicas ptblicas com o intuito de efetiva-los, ndo os limitando
tdo somente a esfera individual.

2 A expressao “geragdao de direitos”, ou teoria geracional de direitos, foi cunhada pelo jurista
francés Karel Vasak, na conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos
de Estrasburgo (Franca), em 1979, cuja primeira gera¢do engloba os direitos de liberdade, a
segunda geracao engloba os direitos sociais, e por fim, a terceira geragdo ¢ composta pelos
direitos de solidariedade. Cf. RAMOS, 2015, p. 55-56.

3 RAMOS, 2015, p. 43-44.
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Souza Neto e Sarmento sintetizam com muita propriedade a

ideia de “constitucionalizacao do Direito” e, sobre o assunto, tracam

as seguintes explanacgoes:

O fendmeno de constitucionalizacdo do Direito teve causas diversas.
Uma delas foi a ampliagao das tarefas das constitui¢des, que, a partir do
advento do Estado Social, deixaram de tratar apenas da organizacao do
Estado e da garantia de direitos individuais, passando a disciplinar mui-
tos outros temas, como a economia, a familia, o meio ambiente, etc.*

Ap6s a 2* Guerra Mundial, tem-se a Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos de 1948, que, como uma auténtica carta de direitos

contra a barbarie perpetrada no periodo, revelou sua natureza universal.

A esse propoésito, Bobbio enfatiza que:

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem representa a manifes-
tacdao da unica prova através da qual um sistema de valores pode ser
considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa
prova é o consenso geral acerca de sua validade’.

Ressalta o autor, ainda, que, na histéria da humanidade, ndo ha um

direito absoluto, imutavel e intransponivel a ponto de nao sofrer mo-

dificacoes no tratamento juridico, como defendiam os jusnaturalistas.

Nesse aspecto, aduz que “[...] ndo se concebe como seja possi-

vel atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente relati-

vos”¢, asseverando, por fim, que:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modifi-
car, com a mudanga das condig¢des historicas, ou seja, dos carecimentos
e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a reali-
zagao dos mesmos, das transformacoes técnicas, etc. Direitos que foram
declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre
et inviolable, foram submetidos a radicais limita¢des nas declara¢des con-
temporaneas; direitos que as declaragdes do século XVIII nem sequer
mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com
grande ostentagdo nas recentes declaragoes. [...] O que parece funda-
mental numa época e numa determinada civilizacao nao ¢ fundamental
em outras épocas e em outras culturas’.

N o v
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Dessa forma, a ampliacao das perspectivas de reconhecimento
dos direitos sociais compode o resultado de um processo de evolucao
histérica, “[...] produto nao da natureza, mas da civilizacado humana;
enquanto direitos historicos, eles sdo mutdveis, ou seja, suscetiveis de
transformacgao e de ampliacao”®.

Com o crescimento e a complexidade das relagdes humanas, es-
pecialmente no campo econdmico, novos direitos emergiram, mere-
cendo a efetiva tutela do Estado. A legislacao fundada unicamente
na protecao individual torna-se inadequada, sobretudo quando de-
terminadas condutas possuem a forca de lesar, indistintamente, um
universo de jurisdicionados.

Nesse passo, o artigo XXII da Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 consagra os “direitos econdmicos, sociais e cul-
turais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento
de sua personalidade”. Além disso, no artigo XXV, ha a previsao
do direito ao “minimo existencial”’, sendo a tutela dos direitos di-
fusos a maior expressdao desse fendmeno, pois preserva o minimo
da dignidade, permitindo a coexisténcia humana em um Estado
Democratico de Direito.

2.2 Os interesses difusos como expressao de bens juridico-penais

Os direitos sociais, assim como os direitos individuais, passaram
a ser objeto de tutela pelo direito penal, dada sua natureza essencial
a vida em sociedade. Sdo considerados, por isso, bens juridico-penais,
justificando a incidéncia da norma penal.

O conceito de bem juridico penal evoluiu, ao longo do tempo,
acompanhando diferentes correntes ideoldgicas.

A preocupacdo em estabelecer-se um conceito de bem juridi-
co penal adveio, em sua maior expressao, no iluminismo, fixando-se
como um bem natural definido pela lei e protegido pelo Estado.

8 BOBBIO, 1992, p. 32.

9 “Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satide
e bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”
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Birnbaum, em 1834, conceituou o bem juridico como um
bem natural definido pela lei e garantido pelo Estado, de ordem
individual ou social'®.

Na segunda metade do século XIX, tomou vigor a orientacao anti-
-iluminista na conceituacdo de bem juridico, alterando-se o seu “[...]
referente empirico, que se desloca dos interesses individuais afetados
para o interesse do Estado”!'. Desaparece, com Hegel, o bem juri-
dico com referéncias a tutela de interesses materiais dos individuos,
passando-se a tutelar a vontade do Estado!2. Com o positivismo juridi-
co, Binding reconhece o bem juridico como a prépria norma juridica,
que em si encerrava o conteido valorativo do bem, sendo impossivel
dissociar norma e bem juridico®.

Ferrajoli encerra sua critica constatando que, neste periodo, o
conceito de bem juridico assume carater formalista-tecnicista', em
que o bem juridico passa a designar “[...] ‘o fim’ ou a ratio da lei penal,
ou, inclusive, ‘o direito do Estado as a¢des ou omissdes impostas sob
ameaga de pena’, dilatando-se, indefinidamente, até compreender as
situacoes mais vagas de ‘perigo abstrato’” ou ‘presumido’”">.

Em que pese as criticas de Ferrajoli, Ferri, distinguindo o objeto
juridico genérico do especifico, trouxe, além da ja existente conotacao
individualista, a conotagao social de bem juridico:

O genérico é a norma penal, imposta pelo Estado e violada pelo delin-
qiiente. O especifico € o direito subjetivo (que, na maior parte dos casos,
existe e € regulado e protegido também por outras normas de direito ci-
vil, publico, etc.) ou realmente ofendido ou posto em perigo — e, na sua
falta, o bem ou bem-interesse juridicamente protegido pela norma penal
e respeitante ou a um individuo, ou a uma coletividade, ou a sociedade
inteira, juridicamente organizada no Estado ou ainda a sociedade dos
Estados'¢. [Grifo no original].

10 SMANIO, 2000, p. 69-70.
11 FERRAJOLI, 2002, p. 375.
12 Ibidem.

13 SMANIO, 2000, p. 69-70.

14 Ferrajoli ja prenunciava o embate acerca dos limites do legislador acerca da criminalizagao de
condutas, tecendo sua preocupagao ao que se reconhece como crimes de perigo abstrato, topico
que serd abordado mais adiante.

15 FERRAJOLIL 2002, p. 375.
16 FERRI, 1999, p. 382.
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Segundo Ferrajoli, apds a Segunda Guerra Mundial houve o renas-
cimento de uma cultura do direito penal mais democratica, retomando-
-se a referéncia a interesses previamente existentes em relacao as normas
juridicas'’. Com Welsel, reestrutura-se o conceito de bem juridico como
um valor ético-social, como “[...] bem vital da comunidade ou do indivi-
duo protegido penalmente”'8.

No Brasil, temos expoentes da visao positivista-legalista do con-
ceito de bem juridico penal, como Mirabete, conceituando-o singela-
mente como “[...] bem-interesse protegido pela lei penal [...]"".

Numa outra perspectiva, destacamos a posicao de Toledo, que,
nitidamente influenciado por Welsel, conceituou bem juridico como
“[...] valores ético-sociais, que o direito seleciona, com o objetivo de
assegurar a paz social, e coloca sob sua prote¢do para que nao sejam
expostos a perigo de ataque ou a lesoes efetivas”?°.

Os interesses difusos, portanto, traduzem uma categoria juridica
de bens, tutelados pelo Estado, cuja titularidade nao se determina pela
singularidade do individuo, entdo sujeito de direitos, mas pertencente
a uma ordem indetermindvel de pessoas que deles se utilizam ou
necessitam para sua vida.

No Brasil, prodigo na defini¢ao conceitual de “direitos difusos”
expressa no art. 81, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor?, a
Constitui¢ao Federal expressa um conjunto de valores fundamentais
a vida em sociedade, compondo o patrimonio da sociedade na realiza-
¢ao da dignidade da pessoa humana, fundamento da Reptblica.

Como bens juridicamente tutelados, os interesses difusos com-
pdem também uma categoria de direitos, pois segundo Smanio, “[...]
quando estes estao protegidos pelas normas juridicas, também falamos

17 FERRAJOLI, 2002, p. 376.
18 SMANIO, 2000, p. 73.
19 MIRABETE, 2000, p. 126.
20 TOLEDO, 1994, p. 16.

21 “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de: I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato [...].”
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de direitos, mas relativos as massas, a sociedade e ndo aos individuos
particularmente”??. Segundo o autor,

Podemos, assim, conceituar os interesses difusos como aqueles interes-
ses metaindividuais, essencialmente indivisiveis, em que ha uma comu-
nhao de que participam todos os interessados, que se prendem a dados
de fato, mutaveis, acidentais, de forma que a satisfacio de um deles
importa na satisfacao de todos e a lesao do interesse importa na lesao a
todos os interessados, indistintamente.

A protecdo dos interesses difusos ndo ocorre em funcao de vinculos
juridicos, a indivisibilidade ndo decorre de relagdes juridicas, mas da
propria natureza dos interesses, de forma que nado é possivel que exista
satisfacao de apenas alguns dos interessados, mas de sua totalidade®’.

Sendo assim, é imprescindivel a sociedade a efetiva defesa da
ordem econdmica, com o objetivo de “assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justiga social” (art. 170, caput, da
Constituicao), do sistema financeiro nacional, visando “promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da co-
letividade” (art. 192 da Constituicao), da satude, “direito de todos e
dever do Estado”, visando “a reducao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢Oes e servicos para a
sua promogao, protegao e recuperacao” (art. 196 da Constituicao),
do meio ambiente, “bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida” (art. 225, caput, da Constituicao), do patrimonio
publico (art. 5°, inciso LXXIII, da Constitui¢ao).

Este deve ser o escopo perseguido pela lei penal, conforme o
ensinamento de Raposo:

Consequentemente, a definicdo dos fins do direito penal com preten-
sOes critica e legitimadora nao deve ser realizada a partir da andlise das
leis penais ordindrias em vigor em uma ordem juridica determinada,
mas deve levar em consideragdo apenas as opg¢oes fundamentais fei-
tas na Constituicdo, em especial aquelas relacionadas com o modelo
de Estado adotado, uma vez que o direito penal, como meio estatal de
controle social que é, ndao pode possuir finalidades que se choquem com
os objetivos fixados pelo constituinte ao proprio Estado?.

22 SMANIO, 2000, p. 15.
23 Ibidem, p. 25.
24 RAPOSO, 2011, p. 145.
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3 A macrocriminalidade econdmica perpetrada
pelo colarinho branco

3.1 A origem e definicdao do termo colarinho branco

Sutherland, em 27 de dezembro de 1939, ao expor sua tese na
American Sociological Society, cunhou a expressao white collar crime, co-
nhecida como crime do colarinho branco?’, afirmando existir uma de-
linquéncia econdmica que retine duas caracteristicas: o status socioeco-
ndémico do autor e a conexao do crime com sua atividade profissional®.

Em sua célebre obra White Collar Crime, o autor salienta que o cri-
me de colarinho branco “pode ser definido aproximadamente como
um crime cometido por uma pessoa de respeitabilidade e alto status
social no curso de sua atividade”?’.

E necessario ndo perder de vista o posicionamento de Carvalho
ao defender a aproximacao do crime de colarinho branco com a cha-
mada delinquéncia econémica. A esse proposito, a autora obtempera:

Nao usaremos, aqui, a expressao “crime de colarinho branco”, por pre-
ferirmos identificar a criminalidade econémica em func¢do do seu bem
juridico, e ndo em fungado do tipo do agente, embora ndo se possa deixar
de lado o fato de que a criminalidade econémica tem como agente, via
de regra, pessoas de consideravel posigao social e econémico-financeira,
donde a expressao, atribuida a Sutherland, “white collar criminality”. O
ser tais crimes proprios de individuos de elevada posi¢ao social, mostra
a faceta mais perigosa deste tipo de criminalidade, em face da tendéncia
reveladora de uma sub-cultura de elite, consistente na aprovagao dos
infratores bem sucedidos, pelos demais integrantes daquele grupo social
elitizado, em uma verdadeira degeneracao ética®®.

Nao obstante a associacao terminoldgica entre os termos delin-
quéncia econdmica e macrocriminalidade econémica e os denominados
crimes do colarinho branco, aqueles acabaram por diluir “o originario

25 Segundo Thompson, a expressao white collar crimes, traduzida ao pé da letra, seria “crimes de
paleté e gravata”. Preferimos, no entanto, a expressao “crimes do colarinho branco” por ser a
adotada pela doutrina nacional. Cf. THOMPSON, 1998, p. 55.

26 SUTHERLAND apud FELDENS, 2002, p. 115-116.
27 SUTHERLAND, 2016, p. 85.
28 CARVALHO, 1992, p. 109.
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componente classista contido na expressao white collar crime”?°, ori-
ginariamente designado para demonstrar os criminosos de mao rica,
que lesam valores e bens de ordem difusa.

Todavia, como salienta Feldens, “[...] a discussdao terminoldgica
sobre o tema em absoluto retira a lucidez da designacao, a qual per-
mite uma facil e imediata associacao entre o delinquente e a espécie
de delinquéncia por ele patrocinada”?°.

Dessa forma, os crimes de colarinho branco estao umbilicalmen-
te ligados aos delitos econdmicos, sendo estes a expressao de uma
criminalidade que lesa a ordem econdmica do Estado, dado o carater
transindividual do bem juridico lesado.

E nesse contexto que o termo colarinho branco é alvo de analise,
considerando-se, para isso, o seu status socioecondmico e a atividade
empresarial como modus operandi para a pratica dos crimes.

3.2 A extensdo do dano produzido pelo crime
de colarinho branco

A macrocriminalidade econémica é o que mais exemplifica o
dano produzido pelos delitos de colarinho branco.

E mister ressaltar que a ordem econdmica, bem juridico tutelado
pelo direito penal, abrange toda a estrutura estatal, objetivando “[...]
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social
[...]17, principio assumido pela CRFB/1988, expressamente disposto no
art. 170, no capitulo “Dos Principios Gerais da Atividade Economica”.

Reconhecendo-se a imperatividade da ordem economica na
CRFB/1988, briosa é a missao do direito penal em face da nova ordem
constitucional, qual seja: combater a macrocriminalidade econémica.

A definicao de Pinto, categoricamente, retine as caracteristicas
da macrocriminalidade econOmica:

Percebe-se que a macrocriminalidade econémica — ou criminalidade econo-
mica empresarial — possui como atributos o cunho patrimonial, o abuso

29 FELDENS, 2002, p. 117.
30 Ibidem.
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no exercicio de atividades empresariais, o contetido variado, a multi-
plicidade e a dispersao dos lesados e a escassa repulsa social. A crimi-
nalidade merece um processo de reflexao especial e apartado, uma vez
que a sociedade, de forma global, nao vislumbra que sobre ela recai o
onus dessa criminalidade a partir da omissao do Estado na realizacdao ou
efetivacdo de diversos direitos que devem ser assegurados pelo Walfare
State. A repulsa social em relagdo aos “desviantes” ¢ insignificante frente
ao dano causado a populac¢ao vitimada por genocidios econémicos cau-
sados de modo transindividual, coletivo ou difuso®!. [Grifo no original].

Nesse diapasao, o crime, assumindo uma nova estrutura, tem
o condao de comprometer o proprio Estado Democratico de Direito.
Todo delito contra a ordem economica, somado a escassa (ineficiente/
ineficaz) fiscalizacdo estatal e ao “repudio cultural a penalizacao”??,
tende a se propagar na vida social como uma pratica aceitavel, visto
que o patrimonio particular, ainda considerado o centro gravitacional
do nosso sistema penal, é violado de forma indireta.

Sutherland, apds analisar as condutas de setenta grandes em-
presas industriais e mercantis, condenadas por diversos atos ilicitos
nos Estados Unidos, constatou a extensao do dano produzido, muito
embora apenas 16% das condutas tenham sido objeto de condenacao
criminal, o que demonstra quao danosa € a criminalidade economica
em contraposicao a criminalidade tradicional. Para o autor:

As pessoas afetadas podem ser divididas em dois grupos: primeiro, um
numero relativamente pequeno engajado na mesma ocupacao do ofen-
sor ou em ocupagdes com esta relacionadas; e segundo, o publico em
geral, tal como consumidores ou participantes de instituicOes sociais
que foram afetadas pelas violacoes da norma*>.

Pozzobon, Noronha e Dallagnol, com muita propriedade, exem-
plificam as consequéncias da criminalidade economica:

Como no caso dos traficantes contumazes, o risco a sociedade causado
pela liberdade dos corruptos e corruptores habituais exige que eles se-

31 PINTO, 2001, p. 29.

32 Trés (2006) foca sua andlise critica na sociedade capitalista que “[..] Desqualifica o ‘status’ criminal
da delinqiiéncia economica, relegando-a, no méaximo, a punibilidade apenas administrativa e/
ou civel, sustentando que a dita criminalidade contra a ordem tributdria, sistema financeiro,
consumidor, enfim, empresarial, reflete ‘streptus’, risco, préprio, indissocidvel do sistema
econdémico-politico imperante, o capitalismo”.

33 SUTHERLAND, 2016, p. 85.
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jam afastados dos meios que permitem a continuidade do crime. Com
efeito, se mantidos soltos, continuarao a ter acesso e influéncia sobre as
decisoOes, as pessoas e os recursos que perpetuarao crimes, dentro de um
contexto da pratica de corrupgdo como modelo de negdcio e de gestdo
da coisa publica que se estendeu por mais de uma década.

Além disso, a gravidade do trafico ndo supera a da corrupcao. Os des-
vios biliondarios da corrupcdo corroem a satude pela auséncia de sanea-
mento basico. Matam pela auséncia de hospitais, aparelhos e medica-
mentos para atendimento. Fortalecem organizagoes criminosas pela
educagdo e seguranca deficientes, propiciando o aumento da violéncia
e da marginalizacao. Geram um Estado paralelo, que governa para inte-
resses privados. Para além do trafico, a corrup¢ao mina perigosamente
a confianga da populacdo nas institui¢des e no regime democratico®.

Carvalho, por sua vez, trata das consequéncias do fenomeno ma-
crocriminal, definindo qual o caminho a ser percorrido pelo direito penal:

Destarte, protegendo o Direito Penal a integridade da ordem necessa-
ria para que o fendmeno econdémico possa cumprir os fins propostos
constitucionalmente, o delito contra a ordem econdmica tem de ser ti-
pificado, dentro dos fatos perturbadores dessa ordem. No ambito dessa
elasticidade, podem ser enquadrados todos os grandes crimes empresa-
riais que, visando ao lucro ilicito e desmensurado, se ponham em opo-
sicdo aos objetivos constitucionais, pertinentes ao desenvolvimento e a
justica sociais. Cuida-se, aqui, de um verdadeiro crime constitucional,
que nao se encontra na micro, mas na macrocriminalidade. Os bens ju-
ridicos, protegidos com o reconhecimento desses delitos, sdo relevantes
na hierarquia dos bens juridicos constitucionais. Encontram-se insitos
na idéia de justica, perseguida pela Constituigdo, justica valorada pelo
social, pela exaltacao do trabalho fundamentado na dignidade da pessoa
humana, no desenvolvimento nacional com a reducao das desigualda-
des sociais, na promocao do bem de todos, na prevaléncia dos direitos
humanos, no reconhecimento e protecao dos direitos sociais, na defesa
de uma ordem financeira capaz de assegurar, a todos, uma existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (cf., entre outros, os artigos
1°, 3°, 4°, 5°, 6°, 170 e 192 da Constitui¢ao Federal)**.

Com essas premissas, verifica-se a dificuldade de afericao do
resultado danoso oriundo dos crimes econdémicos e, por consequén-
cia, de sua reprovabilidade social, mormente no seio académico e
perante a opiniao publica.

34 POZZOBON; NORONHA; DALLAGNOL, 2015.
35 CARVALHO, 1992, p. 107.

52



Sistema de Justica Criminal

3.3 0s limites a criminaliza¢do dos delitos de colarinho branco -
breve analise dos crimes de perigo abstrato

Em que pese o reconhecimento da magnitude do dano econdmico
produzido pelos crimes de colarinho branco, constata-se certa dificuldade
emsemensurarsuaextensao (e dai, por consequéncia, suareprovabilidade
social), seja no seio académico, seja perante a opinidao publica.

Isto porque o dano é, prima facie, indetectavel, imensuravel, nao
obstante visto no mundo empresarial com a pecha de risco abstrato,
tendo apenas o Estado como vitima.

Assim, é caracteristica natural dos delitos de colarinho branco
a aparente licitude das condutas, gerando um falso distanciamento
entre a conduta e o resultado.

Nao obstante, ainda que haja a natural dificuldade em medir-se
o resultado lesivo direto aos bens juridicos transindividuais, porque
desvinculados da esfera do direito individual, ndao se pode negar a
legitimidade em criminalizarem-se condutas de perigo concreto ou
mesmo de perigo abstrato, este objeto de maiores polémicas.

Nesse ponto, ¢ interessante esclarecermos a diferenca entre cri-
mes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato. Segundo Toledo:

Nos de perigo concreto, a realizacdo do tipo exige constatacao, caso a
caso, de perigo real, palpavel, mensuravel. Nos de perigo abstrato, ao
contrario, dispensa-se essa constatagao, por se tratar de perigo presumi-
do de lesdo, como ocorre na formacdo de quadrilha ou bando (art. 288),
punivel ainda quando a associagdo de malfeitores ndo chega a cometer
0s crimes a que se propunha’.

Ainda que a lesao efetiva, ou mesmo o perigo concreto de lesao,
sejam dispensados nos delitos de perigo abstrato, a liberdade de con-
formacao do legislador ordinario nao ¢ irrestrita, pois, como ja salien-
tado, a Constitui¢ao representa o limite ao exercicio dos mandados de
criminalizagdao (expressos no texto constitucional ou implicitos, estes
extraidos dos principios constitucionais)®’.

36 TOLEDO, 1994, p. 143.

37 Nesse sentido, Raposo (2011, p. 117): “Assim, ndo se pode negar a importancia das opgoes
gerais fundamentais e do modelo de Estado adotados pelo constituinte para fins de legitimacao
e limitacao material do ius puniendi”.
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Além disso, os bens transindividuais previstos, expressa ou
implicitamente, na Constituicdo Federal, merecem, na sociedade
atual, uma efetiva tutela pelo ordenamento juridico, sendo o di-
reito penal um instrumento a ser utilizado para a protecao de bens
juridicos essenciais a vida, a liberdade, a ordem social, a ordem
econdmica, ao meio ambiente.

Acerca da legitimidade da criminalizacao dos delitos de perigo
abstrato, Raposo conclui:

Na realidade, o fato de se tratar de um comportamento prévio a uma
situacdo de lesdo ou de perigo concreto ndo torna ilegitima essa op¢ao
legislativa, pois a real probabilidade — baseada em dados faticos ou em
conhecimentos cientificos ja consagrados — de afetacdo grave do patri-
moénio de milhares (ou mesmo de milhdes) de pessoas, justifica ple-
namente a imposicao de uma sancao tao ou mais grave do que aquela
aplicavel a alguns atos de lesdo’®.

No entanto, sabe-se que a tutela dos delitos de perigo abstrato
encontra forte resisténcia de uma parcela da doutrina, em especial dos
adeptos da Escola de Frankfurt, por meio das concepgoes de Winfried
Hassemer, seu maior defensor®.

Em contrapartida, a legitimidade da criminalizacao dos cri-
mes de perigo abstrato, se mantido o parametro de referibilidade
aos valores constitucional, essenciais a vida em sociedade, é bem
defendida por Raposo:

[...] ndo se pode descartar genericamente, como fazem os adeptos
da Escola de Frankfurt, a possibilidade de criminalizacdao de con-
dutas que atentem contra certos bens coletivos e abstratos que nao
guardam referibilidade a um individuo concreto, pois o que ¢é funda-
mental para a legitimidade destes bens nao ¢é a sua ligagdo com um
interesse individual determinado, mas sim sua essencialidade para a
manutencdao de uma vida livre e pacifica em sociedade e sua vincu-
lagdo ao texto constitucional®.

38 RAPOSO, 2011, p. 171.

39 A doutrina partilhada pela Escola de Frankfurt defende que o direito penal tem como limite a tutela
dos bens juridicos classicos (v,g., vida, patrimonio individual, liberdade etc.), sob pena de abrir-se
o campo do arbitrio estatal na criminalizagdo de condutas vagas sem o necessario pressuposto
da lesao ou perigo de lesdo a um bem ligado a um individuo concretamente considerado, o que
resulta em perigosa flexibilizagdo das garantias fundamentais previstas nas constituigoes.

40 RAPOSO, 2011, p. 145.
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Nesse sentido € a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

[...] 2. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINC{PIO
DA PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003

(Estatuto do Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime de
perigo abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes as meras con-
dutas de possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em de-
posito, transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar, manter sob
sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie de delito, o le-
gislador penal ndo toma como pressuposto da criminalizacao a lesao
ou o perigo de lesdo concreta a determinado bem juridico. Baseado
em dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou classes de acoes
que geralmente levam consigo o indesejado perigo ao bem juridico.
A criacgao de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si s6, com-
portamento inconstitucional por parte do legislador penal. A tipifica-
cdao de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba
sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a protecao
de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater coletivo, como,
por exemplo, o meio ambiente, a satde etc. Portanto, pode o legisla-
dor, dentro de suas amplas margens de avaliagao e de decisao, definir
quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva protecao
de determinado bem juridico, o que lhe permite escolher espécies de
tipificagao préprias de um direito penal preventivo. Apenas a ativida-
de legislativa que, nessa hipotese, transborde os limites da proporcio-
nalidade, podera ser tachada de inconstitucional®!.

Portanto, o discurso minimalista da desnecessidade de criminali-
zacao dos delitos de colarinho branco perde forca quando constatamos
que esta modalidade criminosa afeta ndo s6 o Estado, mas a economia,
espraiando-se, por consequéncia, pela sociedade como um todo.

Em suma, nao ha davida de que a prética da criminalidade eco-
nodmica, cujos efeitos sdo sentidos diretamente pelos cidadaos, usua-
rios dos diversos servicos publicos nas dreas da satide, educacao, segu-
ranga publica, meio ambiente etc., corrdi o Estado, rebaixando o nivel
de vida e promovendo um retrocesso social.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 102087 — Minas Gerais. Impetrante:
Defensoria Publica da Unido. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Celso de
Mello. Relator p/ acérddo: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DE, 28 fev. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28102087 %2E
NUME %2E+0U+102087%2EACMS %2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/
hc8by7j>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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3.4 0 papel da teoria da associacao diferencial e a propagacao
(banalizacao) do delito de colarinho branco

As praéticas danosas dos delitos de colarinho branco, muito embora
configurem crimes e produzam resultados destrutivos aos bens juridicos
difusos, constitucionalmente tutelados, encontram, no ambiente empre-
sarial, o instrumento perfeito para sua génese e difusao na sociedade.

Essa modalidade de crime representa verdadeira “economia a
parte”*?, traduzindo-se em um auténtico “modus vivendi entre a lega-
lidade e a ilegalidade, entre a economia legal e a irregular, vale dizer,
uma relagao simbolica entre ambas”**.

Fernandez ratifica essa constatagdio ao explicar o motor
psicolégico que move a delinquéncia econémica. Para o autor,

[...] num mercado de forte concorréncia, a deslealdade se produz quan-
do se esgotam as possibilidades legais de luta. Nesta situagao, quem pri-
meiro delinqiie acaba pressionando o resto a comissdo de novos fatos
delitivos (efeito de ressaca), e cada participante se converte assim no
centro de uma nova ressaca (efeito de espiral). Este efeito de especial
contagio se encontra facilitado porque o autor potencial é consciente do
numero enorme de delitos econémicos, da importancia da cifra negra
e da benignidade das penas previstas nas leis, suscitando uma imagem
amaével e positiva do criminoso*.

As caracteristicas envoltas do crime de colarinho branco
servem como escudo para salvaguarda-lo das estatisticas criminosas,
garantindo a cifra negra da criminalidade das classes privilegiadas.

Sutherland, aprofundando sua anadlise sobre a criminalidade
econdmica, desenvolveu estudos acerca da teoria da associacao dife-
rencial. Para ele, o centro gravitacional da teoria ndo é a personalida-
de como fator de producao do crime, mas sim o fato de que “[...] um
individuo se converte em criminoso quando as interpretacdes des-
favoraveis da lei preponderam sobre as favoraveis, residindo, neste
particular, o principio da associacao diferencial”*.

42 SILVA, 1980, p. 45.

43 Tbidem, p. 46.

44 FERNANDEZ apud CALLEGARI, 2003, p. 25.
45 SUTHERLAND apud FELDENS, 2002, p. 128.
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E prossegue o autor:

A hipétese da associacao diferencial indica que o comportamento cri-
minoso ¢ aprendido em associagdo com aqueles que definem de forma
favoravel tal comportamento criminoso e em isolamento daqueles que
o definem de forma desfavoravel. A pessoa em uma situacao apropriada
se engaja em tal comportamento criminoso se, e somente se, o peso das
defini¢des favoraveis excede o peso das defini¢des desfavoraveis*.

Assim, compreende-se a tendéncia de os delitos do mundo
politico e empresarial, cometidos pelos setores mais poderosos
economicamente da sociedade, difundirem-se como praticas
normais, revestidas de aparente licitude. A erva daninha desses delitos,
absorvida pela pratica desses setores da sociedade, é impulsionada
pela interpretacao favoravel das vantagens que tais condutas podem
proporcionar, aliada a distancia entre o dano e a vitima direta.

Diante disso, a sonegacao fiscal passa a ser um ato de rebeldia
contra a voracidade fiscal do Estado; a compra de votos nas elei¢des, uma
pratica aceita e necessdria, principalmente em municipios pequenos, onde
o contato do alcaide com o eleitorado € feito corpo a corpo; o propinoduto,
uma pratica empresarial no mercado dos contratos publicos etc.

O caso Lava Jato, considerado o maior escandalo de corrup¢ao no
Brasil, evidencia um exemplo claro de como a associagao diferencial
atua na propagagao da atividade criminosa, em especial nos delitos
de colarinho branco, conforme fundamento do Juizo na sentenga
exarada na Ac¢ao Penal n. 5083258-29.2014.4.04.7000/PR:

[...] 376. Como, porém, ha noticias de que as propinas eram pagas até
por empresas nao cartelizadas, de se concluir, na esteira das declara¢oes
de alguns dos acusados, que as propinas haviam se tornado “rotina” ou
a “regra do jogo”, sequer tendo os envolvidos exata compreensao do
porqué se pagava ou do porqué se recebia.

377. Quando a corrupcao € sistémica, as propinas passam a ser pagas como
rotina e encaradas pelos participantes como a regra do jogo, algo natural
e ndo anormal, o que reduz igualmente os custos morais do crime. [...]*".

46 SUTHERLAND, 2016, p. 351.

47 BRASIL. Justica Federal — Se¢do Judiciaria do Parana. A¢do Penal n. 5083258- 29.2014.4.04.7000/PR. Au-
tor: Ministério Ptblico Federal. Réus: Waldomiro de Oliveira e outros. 13 VARA FEDERAL CRIMI-
NAL DE CURITIBA. Curitiba, 20 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.prpr.mpf.mp.br/pdfs/2015-
1/lava-jato-1/sentenca_camargo %20e % 20correa%20e %20utc.pdf>. Acesso em: 9 fev. 2017.
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A tese defendida por Sutherland contribui para a analise des-
sa modalidade criminosa, constatando-se a construgao seletiva em
que sao erguidas as bases do direito penal. O fend6meno associativo
termina por gerar uma expansao da criminalidade, pois o lucro e a
impunidade induzem a pratica do crime econdmico, numa verda-
deira progressao geométrica*®.

4 A crise na valoracao dos bens juridicos supraindividuais

Ao dissertar sobre a problemadtica da escolha dos bens que mere-
cem a tutela do direito penal, Ferrajoli reconhece, de um lado, os ex-
tremados axiomas éticos, nos quais os bens juridicos sdo a expressao da
vontade do legislador, e, de outro, os estreitos conceitos iluministas que

[...] identificam os bens juridicos como ‘direitos’” ou ‘interesses indivi-
duais’, tornando tais escolhas inidoneas para justificar a proibicdo de
condutas como a corrupg¢ao, a malversac¢ao ou a fraude fiscal, lesivas de
bens publicos ou coletivos®.

Categoricamente, Feldens, influenciado pelas ideias de Streck,
denuncia a problematica:

A crise entremostra-se, assim, institucionalizada. No ambito do
Direito, o que nos autoriza a dizé-la ocorrente sdo tanto essas es-
parsas e cotidianas manifestacoes exteriores fruto de sua disfuncio-
nalidade frente as transformacdes das estruturas sociais quanto os
arcaicos paradigmas tedricos em que estdao assentados os operadores
juridicos, arraigados a um modelo normativista de cunho liberal-
-individualista de produgdo do Direito (Streck) que hd muito se
revelou altamente dissociado da realidade fdtica cambiante que se
apresenta diante de nossos olhos.

[...] E incontroverso que dispomos de uma obsoleta e analdgica
dogmatica juridica, a qual, porque constituida ao atendimento da
criminalidade classica, tem-se revelado incapaz de acompanhar a
crescente criminalidade digitalizada®°.

48 SILVA, 1980, p. 71.
49 FERRAJOLI, 2002, p. 377.
50 FELDENS, 2002, p. 21-22.
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Nessa esteira, é de todo oportuno gizar a maxima de Beccaria
de que “[...] todo ser sensivel apenas se interessa pelos males que
conhece”!. O respeitavel autor, ainda no século XVIII, tecendo sua
analise acerca dos delitos de contrabando, identificou que a opiniao
publica ndao empresta nenhuma infamia sobre aquele que os come-
te, se comparados a outros delitos, podendo ser incluidos, aqui, os
delitos de colarinho branco:

Por que, pois, o contrabando, que é um roubo feito ao principe, e
por conseguinte a nacdo, nao acarreta a infamia sobre aquele que o
exerce? E que os delitos que os homens ndo consideram diretamente
nocivos aos seus interesses nao atetam bastante para excitar a indig-
nagao publica. Assim é o contrabando. Os homens, sobre os quais as
consequéncias remotas de um ato s6 produzem impressoes fracas, nao
véem o dano que o contrabando pode causar-lhes. Chegam mesmo, as
vezes, a retirar dele vantagens momentaneas. Nao véem sendo o mal
causado ao principe, e, para recusarem estima ao culpado, s6 tém uma
razao premente contra o ladrdo, o falsario e alguns outros criminosos
que podem prejudica-los pessoalmente®2.

A opinido publica também trata dessa forma os delitos de co-
larinho branco, nos quais, segundo Trés, “[i]nexiste ‘Idcus delicti’. E
onipresente, difuso. E perpetrado, simultdnea ou sucessivamente,
em varias localidades do territorio [...]”**. Nao obstante, “[tlambém
nao ha ‘tempus delicti’. O tempo que medeia execugdo e consumacao
nao ¢é sequer quantificavel”.

Nesse passo, necessario se faz mencionar o entendimento de
Sutherland, ao defender a auséncia de comog¢ao publica como fa-
tor de “atuacao diferenciada da lei na area do crime de colarinho
branco”, que preconiza:

As violagdes da lei praticadas pelos homens de negdcio sao complexas
e seus efeitos sao difusos. Elas ndo sao simples e nao decorrem de um
ataque direto de uma pessoa contra a outra, como ocorre num assalto ou
numa lesdo corporal. Muitos dos crimes de colarinho branco sé podem

51 BECCARIA, 1999, p. 78.
52 Ibidem.

53 TRES, 2006.

54 Ibidem.
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ser visualizados por pessoas que sao especialistas na atividade onde ocor-
reu o delito. E comum uma empresa violar uma lei por uma década ou
mais antes que as agéncias estatais ou o publico venha a descobrir a vio-
lacdo. Os efeitos desses crimes podem ser difundidos por um longo perio-
do de tempo e talvez recaiam sobre milhoes de pessoas, mas nao geram
muito sofrimento para uma pessoa especifica num momento especifico®.

Logicamente, somado ao status social do empreendedor, o
colarinho branco encontra um ambiente perfeito para a pratica
da criminalidade, pois a sociedade ndao percebe o 6nus (dano ou
perigo de dano) que lhe recai.

A quase impossibilidade da prisao em flagrante do autor desses
crimes distancia o clamor publico pela punicdo, tendo em vista que a
execucdo ¢, na maioria das vezes, escamoteada pela aparéncia de le-
galidade, revestida de operagdes empresdrias ou bancarias. Nao raro,
se faz necessario corpo técnico especializado para identificar a mate-
rialidade do delito (v.g., auditorias etc.).

Essa caracteristica dos crimes de colarinho branco também ¢ de-
fendida por Trés, ao asseverar que:

“A fortiori”, dada a abstracao das vitimas, vez que difusas, alheias a epi-
dérmica sensibilizacdo do “locus delicti”. Sabido que a imediatidade entre
agressor e ofendido, acalorada pela flagrancia da delinquéncia (concre-
tizacdo), incrementa o clamor da Sociedade e a diligéncia das autorida-
des pela Justiga, “a contrario sensu”, o distanciamento (abstracdo) dis-
tensiona a pressao pela Justica. Ipso facto, no colarinho branco, fala-se em
vitimas abstractas ou distantes [...]*°.

A associacao de condutas delituosas, inserida no seio das ativida-
des profissionais, aliada a “[...] aparéncia de licitude dos fatos cometi-
dos no campo empresarial, o deliberado anonimato e o distanciamen-
to entre autor e vitima, aquele detrds sempre de uma pessoa juridica
[...1”°7, bem como o poder do colarinho branco na manipulacao da
opinido pubica, desviando a sua atencao para a “[...] delinquéncia
convencional, sobretudo a violenta, que é a Unica, dizem, perigosa
para a paz, seguranga e prosperidade da nag¢dao”*®, fomentam a crise

55 SUTHERLAND, 2016, p. 103.
56 TRES, 2006.

57 GOMES, 1996, p. 77-78.

58 Ibidem, p. 79.
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de valores juridico-penais, dificultando o redimensionamento da im-
portancia dos bens juridicos atingidos por tais delitos, o que gera, por
consequéncia, a impunidade em diversas situagoes.

Dessarte, observa-se uma barreira a ser transposta, a fim de que
se supere a crise de “[...] identificacdo (reconhecimento) social dos
bens (valores) a serem juridicamente protegidos [...]”*°, para, depois,
trazé-los efetivamente a tutela do direito penal.

O carater subsidiario do direito penal, contudo, nao invalida a
necessidade da intervencao eficaz desse ramo do direito no combate
aos crimes de colarinho branco.

Isso porque os bens juridicos de natureza difusa, especial-
mente a ordem econdmica, construidos “[...] pelo devir historico-
-social, nomeadamente movido pelo intervencionismo do Estado
moderno no desenrolar da economia”®®, sao bens fundamentais
para a vida em sociedade.

Sendo assim, a protecdo dos bens juridicos supraindividuais
ganha um novo paradigma analitico voltado para o homem, na sua
condigao de ser relacionado numa comunidade juridicamente organi-
zada, titular de direitos individuais e de deveres perante a sociedade.

Nesse contexto, Feldens enfatiza o grau de antissociabilidade da
conduta presente nos crimes do colarinho branco:

Talvez tdo complexa quanto essa tarefa de reconhecimento e caracteri-
zacao das objetividades juridicas junto ao meio social seja aquela res-
peitante a definicdo em torno de qual perspectiva — ou seja, a partir de
que (ou qual) 16cus — é que realizaremos, de forma prioritaria, sobredita
analise, notadamente se a partir de uma inspiracao individualista do ser
(ser enquanto ser), ou se, para além disso, desde uma concepcao deste
ser como ente de relacdo social, entdo detentor ndao apenas de direitos,
mas, por igual, de obriga¢des (deveres) em face de seus pares. Essa de-
finicdo nos serd especialmente importante no intuito de aquilatarmos,
dentro de uma escala de valores, quais aqueles que se postam, em face
de outros, numa situacdo de preponderancia, a exigirem, por conse-
guinte, uma mais efetiva protecao penal°!.

59 FELDENS, 2002, p. 52.
60 FERNANDES, 2001, p. 84.
61 FELDENS, 2002, p. 53.
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E nesse ambiente ideoldgico que se chegard a uma reflexdo para
valoracao dos bens, em que o raio de acao dos Poderes Legislativo e
Judiciario deve, também, concentrar-se.

4.1 Exemplos da crise na valora¢ao dos bens juridicos
vitimados pelo colarinho branco - viola¢des ao principio
da proporcionalidade

A partir da andlise de alguns institutos que compdem a legislagao pe-
nal brasileira, constata-se que a crise de valores tutelados pelo direito pe-
nal é, de fato, institucionalizada. Exemplos nao faltam dessa discrepancia.

No plano dogmético, tem-se, como exemplo categérico da tutela
exacerbada do patrimonio particular em detrimento do patrimonio
coletivo, o preceito secundario do crime de furto qualificado, que co-
mina uma pena de dois a oito anos de reclusao, quando comparado a
pena cominada ao crime material contra a ordem tributdria, previsto
no art. 1°da Lein. 8.137/1990, que ¢ de dois a cinco anos de reclusao.

Nesse aspecto, percebe-se que a pena do crime material contra a
ordem tributdria € ineficaz, insuficiente e em desprop6sito a defesa do
bem difuso juridicamente tutelado.

Assim, a titulo de exemplo, se um individuo resolve pular o
muro de uma residéncia, demonstrando certa destreza, e ali furta um
bem, sua conduta é, no plano normativo, mais grave que a conduta
daquele que sonega desde valores irrisorios até vultosas quantias. E,
0 que é ainda mais perturbador, se ausentes eventuais circunstancias
judiciais negativas, circunstancias agravantes e causas de aumento de
pena, ambos receberdo a pena minima de dois anos de reclusao, por
ser idéntica nos delitos em analise. Além dessa, outras situa¢oes fazem
a discrepancia saltar aos olhos.

Feldens, ao tratar da questdo, nos conduz a conclusao de que os
conflitos protagonizados por Ticio versus Mévio, que ilustram os delitos
patrimoniais aos borbotdes, revelam o gritante desequilibrio na tutela
do patrimonio individual em relacao ao patrimonio publico:

Na hierarquia estrutural do sistema de tipos e sangdes penais que cor-
porifica nosso Codigo Penal, se “a” e “b” (ou Caio e Ticio, para empres-
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tar vassalagem aos manuais), trombarem contra a vitima “c” (Mévio,
certamente), tomando-lhe alguns trocados (art. 157, § 2°, II, do CP),
receberdo uma pena minima (5 anos e 4 meses de reclusao) equiva-
lente ao dobro daquela que seria cabivel para a mais estrondosa das
sonegacoes fiscais (2 anos e 8 meses de reclusao, a teor do art. 1° da Lei
n. 8.137/90, com a majorante do art. 12, I, da mesma lei)®.

Em diversos crimes previstos no Codigo Penal, observa-se que, na
pratica, a pena cominada ao delito é infima e ineficaz a efetiva punigao.

A guisa de corroboracdo, merece ser citada a pena cominada aos
delitos de peculato, concussao, corrupgao passiva e corrupgao ativa,
previstos nos arts. 312, 316, 317 e 333 do Cbdigo Penal, respectiva-
mente. E consabido que se trata de crimes que atingem diretamente o
patrimdnio da Administragao Publica, bem como os servigos publicos
atribuidos a ela. Tais crimes, comumente praticados por intermédio de
pessoas juridicas, o que denota o modus operandi dos crimes de colari-
nho branco, possuem a pena minima de dois anos de reclusao.

Nao ha davida nenhuma de que, indiferentemente do
quantum do prejuizo material causado, a pena de prisao dificilmente
alcangard o infrator, em virtude do instituto da substituicdo das
penas privativas de liberdade por restritivas de direitos, aplicavel
nas condenacoes cuja pena nao supere quatro (anos), e o crime nao
tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaca, consoante se
extrai do art. 44, inciso I, do Cédigo Penal.

Nesse raciocinio, Dallagnol, de modo esclarecedor, expde as con-
sequéncias das penas irrisorias aos delinquentes do colarinho branco:

Vivemos no paraiso da impunidade dos colarinhos brancos. A pena da
corrupgao, no Brasil, é uma piada de mau gosto. Embora a pena maxi-
ma, de 12 anos, impressione, a tradicao nacional orienta que a punicao
fique proxima a minima, que é de 2 anos. Uma pena inferior a 4 anos,
quando ndo é cumprida em regime aberto, em casa e sem fiscalizagdo
(na falta de casa de albergado), é substituida por penas restritivas de di-
reitos — ou seja, prestacdo de servicos a comunidade e doagdo de cestas
basicas. Para piorar o cenario, decretos de indulto natalino determinam
a extinc¢ao dessas penas apds apenas um quarto delas terem sido cum-
pridas, ainda que penas alternativas nao gerem superlotacao carceraria,
a qual o indulto, em tese, buscaria remediar. Além de ser baixa, a pena

62 FELDENS, 2002, p. 58.
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raramente ¢ aplicada contra colarinhos brancos. Ela prescreve. Advoga-
dos habilidosos, contratados a peso de ouro — do nosso ouro, desviado
dos cofres publicos — manejam peti¢des e recursos protelatorios suces-
sivos até alcancarem a prescricao e, consequentemente, a completa im-
punidade dos réus. O sistema estimula a barrigada®.

O direito penal enraizado na cultura da tutela do patrimoénio
individual produz, nos dizeres de Salgado, um discurso de resisténcia
favoravel ao colarinho branco, utilizando-se de mecanismos que mi-
nimizam os danos perpetrados pelos delitos econdmicos e de técnicas
neutralizadoras das estruturas punitivas estatais, entre elas o direito
penal. Como exemplo, o autor constata “uma politica reducionista, de
clara aproximacgao das sang¢des penais as sangdes civeis”®.

A necessidade de readequacao das penas desses crimes é tao
premente que o Projeto de Lein. 4.850/2016 (As Dez Medidas contra a
Corrupgdo) tem como uma das propostas o aumento da pena minima
cominada aos delitos de peculato, concussao, corrupgao passiva e
corrupcao ativa para quatro anos de reclusao, diferentemente dos dois
anos atualmente previstos, numa clara tentativa de dar um minimo
de efetividade a tutela penal nos delitos de corrupgao em geral.

Na seara da sonegacao fiscal, a legislacao ha muito prevé a extin-
cao da punibilidade pelo pagamento do tributo.

Grande aplicacdo pelo Poder Judicidrio obteve o art. 34 da Lei
n. 9.249/1995, que repristinou o art. 14 da Lei n. 8.137/1990, antes
revogado e que previa o instituto®.

O beneficio legal, estendido aos agentes que sonegaram con-
tribuicoes previdenciarias, foi objeto, inclusive, de interpretacoes,
incluindo o mero parcelamento do débito tributdrio como causa
de extin¢ao da punibilidade, consoante este julgado do Superior
Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. NAO-
-RECOLHIMENTO. PARCELAMENTO DO DEBITO. DESCUMPRIMEN-

63 DALLAGNOL, 2015.
64 SALGADO, 2010, p. 60.

65 “Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, e na Lei 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do
tributo ou contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denincia.”
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TO. OFERECIMENTO DA DENUNCIA. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE
OPERADA COM O ACORDO. TRANCAMENTO DA AGAO PENAL.

O parcelamento do débito fiscal ocorrido antes do recebimento da de-
nuncia, na esteira do que preceitua o art. 34 da Lei n.° 9.249/95, causa
a extingdo da punibilidade pelo pagamento, ndo cabendo, a partir dai,
qualquer possibilidade de abertura da agao penal, mesmo que inadim-
plidas algumas parcelas do acordo®s.

O instituto foi reproduzido em legislagdes posteriores, como a
Lei n. 9.964/2000, instituindo o programa de recuperacao fiscal —
REFIS, que, no seu art. 15, caput e § 3°, ampliou as hipoteses de ex-
tincao da punibilidade para os crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei
n. 8.137/1990 e no entao art. 95 da Lein. 8.212/1991, determinando
a extingao da punibilidade desde que o agente relacionado com a pes-
soa juridica devedora promovesse o pagamento do tributo e acessé-
rios antes do recebimento da dentincia.

Com o advento da Lein. 9.983/2000, incluindo no C6digo Penal
os crimes de apropriacdo indébita previdencidria e sonegacao de con-
tribuicao previdenciaria, criaram-se duas hipdteses de extinc¢ao da pu-
nibilidade nesses crimes: a do art. 168-A, § 2°, e a do art. 337-A, § 1°,
respectivamente, in verbis:

Art. 168-A. [...] § 2° E extinta a punibilidade se o agente, espontanea-
mente, declara, confessa e efetua o pagamento das contribui¢oes, impor-
tancias ou valores e presta as informacdes devidas a previdéncia social, na
forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agao fiscal. [...]

Art. 337-A. § 1° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente,
declara e confessa as contribui¢des, importancias ou valores e presta as
informagoes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou
regulamento, antes do inicio da agdo fiscal.

A Lei n. 9.249/1995, por ser mais benéfica, continuou tendo
aplicagao nos tribunais, nao se fazendo distincao entre a espécie de
tributo e ndo havendo justificativa para instituir tratamento diferen-
ciado; permaneceu, para qualquer caso, a extingao da punibilidade
pelo pagamento antes do recebimento da dentncia.

66 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas corpus n. 29.082-SP. Impetrante: José Roberto Ozeliero
Spoldari. Impetrado: Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3® Regido. Paciente: Pedro
Luiz Poli. Relator: Min. José Arnaldo. Brasilia, DE 16 mar. 2004. Disponivel em: <http://www.stj.
gov.br/webstj/Processo/stjimagem/frame.asp?browser=true Hp.29082>. Acesso em: 2 jan. 2017.
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No ano de 2003, o tratamento privilegiado ampliou sua
aplicabilidade com a edi¢do da Lei n. 10.684/2003, denominada PAES
— Parcelamento Especial —, que retirou o marco temporal previsto na
lei anterior, permitindo a suspensao da pretensao punitiva

referente aos crimes previstos nos arts. 1° ¢ 2° da Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver no
regime de parcelamento.

No entanto, efetuado o pagamento dos débitos a qualquer tempo,
mesmo apods o recebimento da denuncia, é aplicavel a extincao da
punibilidade, conforme redac¢ao do art. 9°, § 2°, da referida lei.

Por fim, o art. 83, § 4°, da Lei n. 9.430/1996, com a redacao
dada pela Lein. 12.382/2011, manteve o instituto da extin¢ao da pu-
nibilidade pelo pagamento dos tributos, desde que estes tenham sido
objeto de parcelamento feito antes do recebimento da dentincia, con-
forme tem firmado a jurisprudéncia®’.

Em que pese a nova lei manter a vinculacao do pagamento e,
por consequéncia, a extin¢do da punibilidade condicionada a reali-
zagdo do parcelamento tributédrio antes do recebimento da denin-
cia, estamos diante de abolitio criminis®® disfarcada de causa extintiva
de punibilidade, ocultando a real intencao do legislador em criar
dispositivo dessa natureza, qual seja: a de forcar o pagamento do

67 EMENTA: PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ART. 83, § 2°, DA LEI
N° 9.430/96. SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA E DO CURSO PRESCRICIONAL. ALTE-
RAGAO LEGISLATIVA. LEI N° 12.382/11. PARCELAMENTO FORMALIZADO ANTES DO RE-
CEBIMENTO DA DENUNCIA. 1. O parcelamento realizado através da Lei 10.522/02, chamado
ordindrio, o qual esta sempre a disposigao do contribuinte, tem carater geral, atraindo a incidén-
ciadaLein®12.382/11. 2. Assim, apesar de o recorrente encontrar-se com os débitos parcelados,
adimplindo corretamente as prestagdes e estar com a exigibilidade suspensa, na esfera fiscal,
certo ¢ que a alteragdo trazida pela Lei n° 12.381/11 ao art. 83, § 2°, da Lei n° 9.430/96 impede
a suspensdo da pretensdo punitiva se o parcelamento ndo foi realizado antes do recebimento
da dentincia. Cf BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Recurso Criminal em Sentido
Estrito n. 5003678-43.2016.404.7205/SC. Recorrente: Paulo César Busarello. Recorrido: Ministério
Publico Federal. Relator: Juiz Federal Guilherme Beltrami. Porto Alegre, RS, 13 de setembro
de 2016. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&
documento=8297840>. Acesso em: 3 jan. 2017.

68 Ocorre a chamada abolitio criminis quando a lei nova ja ndo incrimina fato que anteriormente
era considerado ilicito penal. Dispde o art. 2°, caput, do Cédigo Penal: “Ninguém pode ser punido
por fato que a lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execucao e os
efeitos penais da sentenga condenatéria”.
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tributo com a ameaca de pena, caso nao seja pago. Se o erario ¢é a
Unica razao de ser da criminalizacdo da sonegagao fiscal, estamos
diante de um direito penal que ameaca e nao pune, sendo apenas
instrumento coator de arrecadacao fiscal.

Parafraseando Feldens: “nao seria exagero caricaturar o magistrado
como um cobrador de tributos; e a dentincia, um carné de cobranca”®’.

Os exemplos nos autorizam a concluir que a defesa de valores
fundamentais da sociedade, constitucionalmente tutelados, merece
uma nova roupagem do direito penal, elevando-os a categoria de
bens juridicos fundamentais para a vida em sociedade.

Essa crise de valores, dantes denunciada, reflete ataque direto
ao principio da proporcionalidade, na sua vertente da vedacao
a protecao deficiente.

A vedagdo a protecao deficiente, no campo criminal, foi bem
delineada pelo ministro Gilmar Mendes no HC n. 104.410, de sua
relatoria, Segunda Turma, julgado em 6.3.2012:

[...] A Constituigao de 1988 contém um significativo elenco de normas
que, em principio, nao outorgam direitos, mas que, antes, determinam
a criminalizagdo de condutas (CE art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art.
7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas normas ¢ possivel identificar um
mandato de criminalizagao expresso, tendo em vista os bens e valo-
res envolvidos. Os direitos fundamentais nao podem ser considerados
apenas como proibicoes de intervencao (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que
os direitos fundamentais expressam nao apenas uma proibi¢ao do ex-
cesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibi¢des de protecado insuficiente ou imperativos de tutela (Untermas-
sverbote). Os mandatos constitucionais de criminaliza¢ao, portanto, im-
poem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de obser-
vancia do principio da proporcionalidade como proibicao de excesso e
como proibicdao de protecao insuficiente [...]"°.

69 FELDENS, 2002, p. 199.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 104410 — Rio Grande do Sul. Impetrante:
Defensoria Pablica da Unido. Coator: Relator do Agravo Regimental no Recurso Especial
n. 984616 do Superior Tribunal de Justiga. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DE, 6 mar.
2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1
=%28104410%2ENUME%2E+0OU+104410%2EACMS %2E%29&base=baseAcordaos&url=ht
tp://tinyurl.com/nopt7dh>. Acesso em: 2 fev. 2017.
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Segundo André de Carvalho Ramos:

No Estado Democratico de Direito, no qual o Estado deve intervir na
vida social para assegurar uma sociedade justa e solidaria (art. 3° da
CF/88), a proibi¢dao de insuficiéncia fixa um minimo de protecdo ade-
quada, necessaria e proporcional em sentido estrito a um direito, que
sofre a omissao do Estado ou mesmo colisdao com outros direitos’'.

Pelo exposto, sabido que trés elementos integram o conceito de
proporcionalidade (adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), a defesa dos bens juridicos de natureza difusa deve
ser efetiva, evitando-se a cominacao e/ou aplicacao de penas irris6-
rias, em franca mitigacao aos deveres constitucionais que obrigam to-
dos a zelar pela ordem econdmico-financeira do Estado.

Sendo assim, a criminalizagdo de condutas que agridem bens
juridicos de ordem difusa, fundamentais para a vida em sociedade,
deve ser efetiva, com penas cominadas adequadas e proporcionais
a punicao do criminoso.

5 Conclusao

Considerando os argumentos apresentados no decorrer deste estudo,
verifica-se que, em uma sociedade alicerada no Estado Democratico
de Direito, na qual direitos individuais e sociais caminham pari passu, a
efetiva punigao dos crimes de colarinho branco é tao necessdria quanto
a punicao dos crimes praticados contra bens de cunho individual. Para
tanto, é mister que se quebre o paradigma tradicional que mede a
gravidade do crime a proporc¢ao da violéncia individual cometida.

O atual cenério juridico-penal mostra-se ressentido de uma puni-
¢ao mais severa, proporcional e suficiente aos delitos de colarinho bran-
co. Isso porque essa categoria de crimes produz os seus resultados lesivos
nao s6 aos bens diretamente afetados, mas também a toda sociedade.

Edwin Sutherland, ainda na primeira metade do século XX,
chamou a atencdao do mundo para essa categoria de crimes que
lesam sobremaneira o conjunto de bens de caréter social, produzindo

71 RAMOS, 2015, p. 122.
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os seus resultados lesivos de forma muito maior do que aqueles
advindos da criminalidade tradicional.

Ao analisar os crimes perpetrados pelo colarinho branco, é
possivel compreender o porqué de o sistema penal ainda atuar de
forma seletiva e discriminatoria.

Dessa forma, as caracteristicas subjetivas dessa categoria de pro-
fissionais (status perante a sociedade e conexao da atividade profis-
sional com a prdética criminosa), aliadas a producao difusa de efeitos
danosos de seus crimes, levam a sociedade a nao visualizar o verda-
deiro dano que recai sobre a vida, a economia, as financas, a satide, a
educacao e, também, sobre os demais bens de ordem social.

Como consequéncia, a criminalidade econdmica provoca uma
verdadeira erosao do Estado, afetando diretamente a prestacao dos
servicos publicos essenciais e promovendo o rebaixamento do nivel
de vida dos cidadaos, destinatarios das politicas publicas estatais.

Imperioso, portanto, que o direito penal seja um instrumento
democratico de protecao de bens juridicos fundamentais ao individuo
e a sociedade, punindo de forma mais grave as condutas perpetradas
pelo colarinho branco que afetam bens representados por interesses
difusos constitucionalmente tutelados.
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A compatibilidade da good faith exception com o
Sistema de Justica Criminal brasileiro baseada no
garantismo penal integral e no principio acusatdrio

Daniel Ricken

Sumario: 1 Introducao. 2 The good faith exception. 2.1 Exclusionary
rule: de Weeks a Mapp. 2.2 Capacidade de a decisdo aperfeicoar
a conduta de agentes publicos. 2.3 O surgimento da good faith ex-
ception: United States v. Leon. 2.4 As premissas construidas para um
debate. 3 O garantismo penal integral e a necessaria proporcio-
nalidade entre o direito fundamental objetivo e o subjetivo. 3.1
O garantismo hiperbélico monocular. 3.2 Garantismo penal inte-
gral. 3.3 A proibicao de insuficiéncia, segundo Ingo Sarlet. 3.4 A
proibicao de protecdo insuficiente, a Constituicdo Federal de 1988
e o Supremo Tribunal Federal. 4 Sistema acusatério como premis-
sa da aplicacdo da good faith exception. 4.1 O sistema acusatorio. 4.2
O papel do magistrado no processo cautelar de natureza penal. 4.3
O sistema acusatorio e a good faith exception. 5 Conclusao.

1 Introducdo

A Constituicao da Republica de 1988 estabeleceu que sao inad-
missiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos, como prin-
cipio do devido processo legal.

A reforma do Cddigo de Processo Penal (Lein. 11.690/2008), por
sua vez, definiu provas ilicitas como sendo aquelas que foram obtidas
em violacdo a normas constitucionais ou legais. Igualmente, o legisla-
dor estendeu a inadmissibilidade das evidéncias derivadas das provas
ilicitas e disciplinou excecdes a regra de exclusdao importadas do direi-
to norte-americano: a descoberta inevitdvel e a fonte independente.

O presente estudo tem por escopo apresentar uma sintese da
construcao jurisprudencial da Suprema Corte Americana sobre a
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exclusionary rule (regra de exclusdo das provas ilicitas), analisando a
admissao da good faith exception (excecao da boa-fé) no Sistema de
Justica Criminal brasileiro a partir das premissas do garantismo penal
integral e do principio acusatorio.

2 The good faith exception

2.1 Exclusionary rule: de Weeks' a Mapp?

Em 21 de dezembro de 1911, um cidadao chamado Fredmont
Weeks foi preso pela policia de Kansas City, Estado do Missouri, por
utilizar o sistema dos correios para distribuir bilhetes de loteria, um
fato tipico segundo a lei penal da época. Contudo, nao foi o motivo da
prisao que levou o processo a se tornar um landmark case, mas o modo
como as autoridades agiram no contexto dos fatos. Comecava, entao,
a construcao pela Suprema Corte Americana da exclusionary rule.

No dia dos fatos, os agentes ingressaram na residéncia de Weeks
sem um mandado judicial, utilizando informagdes de um vizinho so-
bre o esconderijo da chave. Por duas vezes, autoridades estatais entra-
ram na casa e apreenderam documentos que serviriam como evidén-
cias perante o Poder Judiciario para a condenacao criminal de Weeks.
O caso chegou para julgamento da Suprema Corte Americana, que
reverteu a condenacao estabelecendo como protecao constitucional a
exclusdo das provas ilicitas (exclusionary rule).

Na decisdao, a Corte firmou entendimento de que a a¢do policial
violou a Quarta Emenda a Constituicdo Americana, devendo o Poder
Judicidrio estabelecer um remédio para proteger a garantia constitucional.

A Quarta Emenda referida pela Corte estabelece que é direito
das pessoas a privacidade de seus bens pessoais, casas e documen-
tos contra buscas e apreensoes sem fundada razao, devendo os

1 Weeks v. U.S., 232 U.S. 238. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/232/383>. Acesso em: 25 jun. 2017.

2 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/367/643>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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mandados judiciais ser expedidos com base em uma causa provavel
lastreada em documentos validos, bem como descrevendo o local e
o objeto da busca e apreensao.

Em seu voto condutor, destacou o Ministro Day:

If letters and private documents can thus be seized and held and used
in evidence against a citizen accused of an offense, the protection of the
4th Amendment, declaring his right to be secure against such searches
and seizures, is of no value, and, so far as those thus placed are con-
cerned, might as well be stricken from the Constitution®.

No entanto, o tribunal afirmou expressamente que a regra es-
tabelecida no precedente alcancaria o Governo Federal e suas agén-
cias, deixando de lado as autoridades dos estados federados, o que
mudaria com o caso Mapp v. Ohio.

O julgamento do caso Mapp ocorreu em 1961, e a decisao
estendeu aos estados americanos a exclusionary rule, estabelecida
em Weeks v. United States, de 1914, alterando o entendimento
firmado em Wolf v. Colorado (1949), de que a regras da supressao
de evidéncias em violacdo a Quarta Emenda a Constituicao nao
alcancavam as unidades da Federacao.

O landmark case se baseou na busca e apreensao realizada pela
policia de Cleveland na casa de Dollree Mapp, durante investigacao
relacionada a jogos ilegais. Na ocasiao, os agentes locais pediram per-
missdo para entrar na residéncia de Mapp, o que lhes foi negado,
inclusive mediante orientagdo do advogado, porque os policiais nao
possuiam um mandado judicial para realizar a diligéncia invasiva.
Horas depois, com auxilio de reforco policial, os oficiais invadiram a
casa simulando a posse de um mandado, que jamais seria apresentado
pela acusagao no processo, e apreenderam uma série de evidéncias,
prendendo Mapp pela posse de material obsceno.

O Judiciario local entendeu que, mesmo nao havendo mandado
judicial ou causa razoavel para a busca empreendida, a exclusion-
ary rule do caso Weeks nao era aplicavel aos estados com base no

3 Weeks v. U.S., 232, U.S. 383, opinion of the Court delivered by justice Day: Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/232/383>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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precedente de Wolf v. Colorado*. A Suprema Corte Americana, entao,
invocando o julgado Marbury v. Madison®, inovou na normatizacao dos
estados para assegurar o cumprimento da garantia individual, pois a
Corte Constitucional nao vislumbrou nenhum avanco na protecao
da Quarta Emenda a Constituicdo Americana por parte dos estados,
mesmo apds décadas do julgamento de Weeks v. United States.

Com as decisOes dos casos Weeks e Mapp, a Suprema Corte
acabou criando no Sistema de Justica um remédio para salvaguardar
os preceitos da Quarta Emenda, impondo aos agentes estatais um
modelo de conduta constitucional, assim como faria quanto a
garantia contra a autoincriminacao (Quinta Emenda a Constituicao
Americana) em Miranda v. Arizona®.

2.2 (apacidade de a decisdo aperfeicoar a conduta
de agentes publicos

Miranda v. Arizona é o precedente da Suprema Corte Americana
que demonstrou a capacidade de uma decisao judicial modificar a ma-
neira de agir da policia, como pretendido com os casos Weeks e Mapp.
Com esse julgamento, o tribunal imp0s aos agentes, antes do interro-
gatdrio policial, a adocdo de procedimento efetivo de cientificacao dos
direitos de nao produzir prova contra si e de ser assistido por advoga-
do, sob pena de o depoimento nao ter validade num processo judicial.

A decisao, cujo voto condutor coube ao ministro Warren, incluiu
expressamente a obrigatoriedade a agentes do Estado de cientificar
tais direitos desde a fase policial, incluindo o Judiciario e alcan¢cando
qualquer investigacao oficial.

Com efeito, assim como a exclusionary rule é um remédio
estabelecido pela Justica a fim de prevenir a violagdo da Quarta

4 Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/338/25/>. Acesso em: 25 jun. 2017.

5 Trata-se do precedente em que a Suprema Corte americana, pela primeira vez, reconheceu a
competéncia do Poder Judicidrio de exercer o controle de constitucionalidade para afastar a
validade de legislacao por violagdao a Constituicao (cf. em Marbury v. Madison, 5 U.S. 137).

6 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/384/436>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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Emenda, a cientificacdo dos direitos antes do interrogatério (Miranda
warning) nao foi imposta pela Constituicdo, mas foi criada como
remédio preventivo para tutelar a garantia da Quinta Emenda contra
a autoincriminacao e a favor da assisténcia de um advogado, de modo
a consolidar o sistema adversarial do processo criminal.

O remédio criado pela Suprema Corte Americana vigora até hoje,
apresentando, contudo, uma unica excecdo: the public safety exception
to Miranda. No caso de 1980 (NY v. Quarles), um policial foi obrigado a
questionar um cidadao suspeito de estupro, no contexto de local ptiblico
— supermercado —, sobre a localizacao da arma utilizada no crime para,
depois de garantida a seguranca publica, informar o detido de seus direitos.

A decisao, como no caso da good faith exception, levou em consideracao
o fato de que impedir — mediante aplicacao de precedente de prevencao
— 0 questionamento policial levado a julgamento nao apenas implicaria a
supressao de prova, prejudicando a fungao da Justica de julgar com base
na verdade, mas colocaria em risco a seguranca da sociedade.

Sobre o ponto, o ministro Rehnquist, com propriedade,
sustentou em seu voto condutor que a excegao estabelecida nao
enfraqueceria os efeitos benéficos da decisao de Miranda v. Arizona,
pois a licao foi no sentido de distinguir perguntas num contexto de
seguranca pessoal e publica do interrogatério com o fim de produzir
prova oral, visto que no landmark case o objetivo do policial foi
simplesmente obter uma confissao, enquanto em NY v. Quarles foi
garantir a seguranga contra iminente risco’.

Nesse contexto, a Corte decidiu que a regra de exclusao nao possui
um fim em si mesma. Deve, para ser aplicada, demonstrar que os efeitos
preventivo e pedagdgico sdo superiores ao prejuizo para a realizacao de
um julgamento baseado nas provas que esclarecem a verdade dos fatos.

Em Miranda, ficou evidenciado o acerto da Corte que, ao
aplicar a regra de exclusao, promoveu mudanca significativa no
comportamento da policia, fortalecendo de forma difusa a garantia
constitucional contra a autoincriminagao.

7 New York v. Quarles, 467 U.S. 649, opinion delivered by justice Rehnquist. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/350/11>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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2.3 0 surgimento da good faith exception:
United States v. Leon®

Em agosto de 1981, a policia de Burbank, estado da Califérnia,
iniciou uma investigacdo de trafico de drogas com base numa
informacgao confidencial. Ap6s um trabalho de vigilancia e com base
no relatorio produzido, a equipe de oficiais representou pela expedigao
de mandados de busca e apreensao para as casas dos investigados, o
que foi deferido pela Justica com base na aprovagao da promotoria.

Cumpridos os mandados judiciais, foram apreendidas drogas e
outros materiais que serviriam como evidéncia para formular uma
acusacao por uma série de crimes relacionados ao trafico de drogas.
Em defesa, os acusados postularam a invalidacado do mandado de
busca e apreensdao ao argumento de que o relatério produzido pela
investigacao policial nao preenchia o requisito constitucional para a
decisdo, uma causa provavel (probable cause).

A argumentacao da defesa foi acolhida pela Justiga em primeira
e segunda instancias, que consideraram haver violacao a Quarta
Emenda e determinaram a exclusao das provas obtidas ilicitamente
(exclusionary rule). Na época, o julgamento da apelagdo rejeitou a
tese da acusacao de excepcionar a regra da exclusao em razao da
reconhecida atuacao de boa-fé.

O caso, entao, alcancou a Suprema Corte Americana no land-
mark case conhecido como United States v. Leon, ocasido em que o
tribunal estabeleceu a good faith exception para a regra de exclusao das
evidéncias como protecao da Quarta Emenda.

A decisao da Suprema Corte teve como voto condutor os
argumentos apresentados pelo ministro White, que foi acompa-
nhado por Burguer, Blackmun, Powel, Rehnquist e O’Connor.
Foram contrarios ao estabelecimento da excecao Brennan,
Marshall e Stevens.

A necessidade de criagao de excecdes para a regra de exclusao
de evidéncias teve por fundamento a razdo de sua instituicao, a

8 U.S. v. Leon, 468 U.S. 897. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/468/897>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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salvaguarda do contetido das garantias que protegem os cidadaos
contra violagdes de agentes publicos.

Ao resgatar as bases teleoldgicas, o tribunal destacou a importancia
da ponderagao no caso concreto do custo e beneficio da aplicagao da
exclusdo das evidéncias. O objetivo foi o de obter um equilibrio de um
Sistema de Justica Criminal que tem por fungao precipua o julgamento
de condutas, sempre dispondo do maximo de evidéncias disponiveis.

Em suas razdes de decidir, White destacou o grande custo social
da irrestrita aplicacao da exclusionary rule como forma de impedir
que os tribunais exercam a funcao de identificar a verdade dos fatos
e julgar em conformidade.

We conclude that the marginal or nonexistent benefits produced by
suppressing evidence obtained in objectively reasonable reliance on
a subsequently invalidated search warrant cannot justify the sub-
stantial costs of exclusion®’.

A questao enfrentada foi se a Suprema Corte deveria mitigar
a exclusionary rule para aceitar evidéncias obtidas no cumprimento
de mandado expedido por decisao de magistrado imparcial, ainda
que posteriormente considerada sem fundamentos suficientes pelas
instancias revisoras. A conclusao foi no sentido de avaliar o contexto e
ponderar se a supressao das evidéncias, de fato, representa uma forma de
prevencao de desvios de conduta por parte de agentes de investigacao.

Em United States v. Leon, a maioria dos ministros entendeu
que, munidos dos mandados de busca e apreensao, nao se poderia
exigir outra conduta dos agentes senao seu devido cumprimento.
Segundo os fundamentos da corte, a busca realizada mediante
a obtengao de um mandado expedido por juiz imparcial ¢ uma
melhor forma de salvaguarda contra abusos em comparacdo as
diligéncias realizadas as pressas pelo julgamento pessoal do agente
de campo no ambito do combate a criminalidade'®.

9 United States v. Leon, 468 U.S. 897, opinion delivered by justice White.

10 No Brasil, a comparagao sugerida pela Suprema Corte Americana pode ser feita com uma agao
policial, sem mandado, que identifica um flagrante delito. Embora legalmente possivel, é
preferivel, para fins de prote¢dao da norma que previne abusos, que a matéria seja submetida a
um magistrado imparcial. Ainda que eventualmente outros juizes considerem que nao havia na
representacao policial indicios suficientes, o fato é que os agentes tomaram as cautelas exigidas
e um magistrado exerceu sua funcao avaliando como devida a busca (probable cause).
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Nesse contexto, a manutencao das provas acaba por fomentar
a preferéncia pela obtencao do mandado judicial em detrimento da
realizagdo de diligéncia diretamente com base na andlise pessoal e
subjetiva acerca da razoabilidade da medida.

No caso, os argumentos da Corte enfrentaram, ainda, a questao
de que eventuais deficiéncias da decisdo de expedicao de mandado
de busca e apreensao nao conduzem necessariamente a nulidade e
supressao das evidéncias obtidas.

A Suprema Corte concluiu que a supressao de evidéncias em
razao de defeitos da decisao que expediu o mandado por magistrado
imparcial é indevida. Primeiro, a exclusionary rule foi concebida para
prevenir desvios de conduta policial, ndo de magistrados. Segundo,
nao ha evidéncias de que juizes tenham a tendéncia de ignorar as
garantias constitucionais. Terceiro, ndo ha motivos para acreditar abs-
tratamente em desvios de conduta dos juizes, visto que atuam de for-
ma imparcial, longe das investigacoes.

Em relagao aos magistrados, o tribunal criou uma presuncao de
validade, de boa-fé, sob o fundamento de que os juizes, por exerce-
rem a funcdo de julgar e ndo de esclarecer crimes, permanecendo
afastados do calor dos fatos, ao menos em tese, nao possuem razao
para deixar de lado a aplicagao imparcial das garantias constitucionais.

Com efeito, o voto do ministro White destacou que a decisao
nao estaria conferindo imunidade absoluta as buscas realizadas com
mandado judicial, desde que as circunstancias do caso concreto
demonstrassem que a exclusdo da prova, no contexto, implicaria
efeito preventivo de desvios de conduta policial.

Como exemplos, foram citados os precedentes em que: (a) a
decisdo ¢é tomada com base em documentos sabidamente falsos'!
pelos agentes; (b) o magistrado perde a imparcialidade, atuando
ativamente na investigacdo e na busca'’; (¢) é expedido um

11 Franks v. State of Delaware, 438 U.S. 154. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/
supremecourt/text/438/154>. Acesso em: 25 jun. 2017.

12 Lo-Ji Sales v. State of New York, 442 U.S. 319. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/
supremecourt/text/442/319>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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mandado de busca genérico cuja manifesta ilegalidade os agentes
treinados tém o dever de observar’’.

Seguindo as importantes ressalvas, destacam-se as palavras do
ministro Blackmun que, concordando com a tese vencedora, apresen-
tou razoes em separado e ressaltou que qualquer julgamento a respei-
to dos efeitos da exclusionary rule possui carater provisoério, podendo
ser revisto pelo tribunal caso os efeitos da decisdo sejam prejudiciais a
aplicagao da Quarta Emenda pela policia™.

A partir do caso Leon, a Suprema Corte passou a julgar diversos
casos que discutiam a aplicabilidade da tese de excepcionar a exclu-
sionary rule. Invariavelmente, os casos apresentavam a tentativa de
suprimir fortes evidéncias de crimes, mas, de longe, ndo eram arbitra-
riedades comparaveis aos casos Weeks e Mapp. Nesse contexto, foram
adicionadas outras excecOes para a regra da supressao de evidéncias.

Em 1985, ocorreu o julgamento de Maryland v. Macon®”. O caso
diz respeito a uma agao policial em que o agente descaracterizado
entrou numa livraria e comprou, mediante o uso de uma cédula
identificada, duas revistas cuja distribuicao era considerada ilegal
pela legislagao de Maryland. O vendedor acabou preso e acusado pelo
crime de distribuicdo de material obsceno, servindo as revistas e a
cédula como evidéncias na a¢ao penal'®.

Ao enfrentar o argumento de que tais evidéncias deveriam
ser suprimidas, por terem sido produzidas com violacao da Quarta
Emenda, aplicando-se a exclusionary rule, a Corte ampliou as
excecoes para validar a apreensao. Na linha de United States v. Leon
(good faith exception), decidiu introduzir a descoberta inevitavel

13 Commonwealth v. Sheppard, 387 Massachusetts 488. Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/
massachusetts/supreme-court/1985/394-mass-381-2.html>. Acesso em: 25 jun. 2017.

14 Cf. United States v. Leon, 468 U.S. 897, concurring opinion by justice Blackmun. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/468/897#writing-USSC_CR_0468_0897_
ZC>. Acesso em: 25 jun. 2017.

15 Maryland v. Macon, 472 U.S. 463. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/472/463/>. Acesso em: 25 jun. 2017.

16 Embora inicialmente a cédula tenha sido inserida na agido penal, quando do julgamento do
recurso pela Suprema Corte Americana, a evidéncia havia sido suprimida, ndo havendo informagao
sobre a pretensdo de reversao de tal supressao perante o tribunal constitucional.
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(inevitable discovery doctrine) e a fonte independente (independent
source doctrine), além da exigéncia de nexo de causalidade direto
(attenuation doctrine) para aplicacdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisoned tree).

Num primeiro julgamento, o tribunal de apelacao local enten-
deu que a prisao e a apreensao dependiam de um mandado judicial,
pois a diligéncia policial teria violado a Quarta Emenda, implicando
a supressao das evidéncias. A Suprema Corte Americana, por sua
vez, considerou que a transagao comercial realizada pelo policial,
adquirindo revistas que estavam expostas ao publico, sequer poderia
ser considerada uma “busca” nos termos da Quarta Emenda, pois
nao havia expectativa de privacidade a ser tutelada numa loja aberta
aos frequentadores. Nesse sentido, citou Katz v. United States (1967),
que definiu que o que a pessoa expde em publico nao esta sujeito a
protecao da Quarta Emenda’’.

Apenas para fins de argumentacdo, a Corte também decidiu no
sentido de que as revistas poderiam ter sido apreendidas independen-
temente da prisao do vendedor, de modo que qualquer ilegalidade
nesse ponto nao implicaria a supressao da evidéncia.

Trata-se de precedente distinto de United States v. Leon (good faith
exception), foco do presente estudo, mas nem por isso perde impor-
tancia, merecendo referéncia. A decisao excetua a exclusionary rule
avaliando a razoabilidade l6gica da supressao de evidéncias, impe-
dindo que uma norma de protecao de direitos individuais sirva de
instrumento de impunidade.

Em Arizona v. Evans'®, julgado em 1995, a Suprema Corte fir-
mou entendimento de afastar a regra da exclusdo da evidéncia
quando ausente qualquer erro do agente que realizou a busca e
apreensao, ainda que partindo de premissa equivocada causada por
erro de empregados do Poder Judiciario.

17 Katzv. United States, 389 U.S. 347, opinion delivered by justice Stewart. Disponivel em: <https://
www.law.cornell.edu/supremecourt/text/389/347>. Acesso em: 25 jun. 2017.

18 Arizonav. Evans, 514 U.S. 1. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supct/html/93-1660.
ZS.html>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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Ocorre que, durante uma b/itz de rotina, um policial identificou
nos sistemas informatizados um mandado de prisao em aberto contra
um motorista (Evans). Ao dar cumprimento a ordem que presumiu
estar valida, apreendeu drogas no veiculo conduzido, que nao teria
sido examinado se nao fosse pelo mandado de prisao. Ocorre que,
por um equivoco provocado por funcionario do Poder Judicidrio, a
revogacao da prisao nao foi lancada no sistema, fazendo crer, para o
policial da blitz, que deveria prender o cidadao.

Segundo a Suprema Corte, seria aplicavel o precedente do caso
Leon e, com base na boa-fé do agente policial, que agiu conforme sua
obrigacao e fundamentado em informacoes oficiais, a evidéncia nao
deveria ser suprimida. Nesse caso, a garantia da exclusao, se aplicada,
nao estaria persuadindo ninguém a cumprir a Constituicao.

Anos depois, em Herring v. United States’® (2009), a Suprema
Corte enfrentou caso semelhante, mas dessa vez a manutencao do
mandado de prisao foi responsabilidade da policia.

No julgamento, o presidente da Suprema Corte, ministro Roberts,
estabeleceu importante premissa, a de que a regra da supressao nao é
uma garantia essencialmente individual e somente é aplicavel no caso
de servir como provavel forma de prevencao no sentido coletivo®.

Novamente, o tribunal confirmou a natureza acessOria da
exclusionary rule, devendo haver um nexo de prejudicialidade com a
garantia constitucional para sua aplicacao de modo a afastar a ideia de
que a regra tem um fim em si mesma.

No caso, a Suprema Corte negou a supressao das evidéncias
porque o agente policial que cumpriu o mandado de prisao, conforme
sua obrigacao, agiu de boa-fé, acreditando nas informagdes disponiveis
e praticando a conduta esperada de acordo com sua fungao, nao
havendo razao para um equivoco excluir uma evidéncia importante.

19 Herring v. United States, 555 U.S. 135. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supct/
html/07-513.Z0.html>. Acesso em: 25 jun. 2017.

20 Herring v. United States, 555 U.S. 135, opinion delivered by chief justice Roberts. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supct/html/07-513.Z0.html>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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2.4 As premissas construidas para um debate

Intiimeros foram os casos julgados pela Suprema Corte Americana
acerca da aplicabilidade da exclusionary rule e de suas excecoes, nao ha-
vendo espago para esgotar tudo que foi decidido. Contudo, os julgados
demonstram como algumas questoes sobre excecoes nao sao encaradas
da mesma forma no Brasil, ainda que a disciplina das garantias constitu-
cionais e a regra de supressao de evidéncias tenham sido incorporadas.

Nos casos Weeks e Mapp, a Suprema Corte Americana estabele-
ceu a regra da supressao de evidéncias em casos de manifesto abuso
policial, ainda que tais provas fossem contundentes para a verdade
dos fatos, assumindo que o custo social da liberdade de um culpado é
possivel, desde que para fomentar o respeito as regras constitucionais
de investigacao estatal para toda a sociedade.

Em Miranda, na mesma linha, o tribunal impos aos oficiais de
policia a obrigatoriedade de proceder a cientificacdo dos direitos cons-
titucionais, ainda que diante de criminosos com longa ficha de ante-
cedentes, sob pena de invalidar depoimentos. Decidindo dessa forma,
o caso modificou a forma de agir dos departamentos de policia, con-
formando os interrogatorios praticados nas ruas e nas salas de delega-
cias com a garantia constitucional.

Por outro lado, em Herring e Evans, a Suprema Corte entendeu
por reconhecer a funcao da exclusionary rule como modelo de fomento
do respeito as garantias constitucionais no ambito policial. As decisoes
impediram que agdes legitimas de agentes policiais fossem ofuscadas
por equivocos que nao modificaram a verdade dos fatos e ndao eram
atribuiveis aos responsaveis pela obten¢ao da evidéncia, na linha do
decidido em Leon v. United States.

No landmark case Leon, a corte foi além. Ao resgatar a origem tele-
oldgica da exclusionary rule, protegeu a diligéncia policial realizada sem
qualquer abuso, em evidente boa-fé e no cumprimento de mandado
judicial expedido por juiz imparcial e com base nos indicios apresenta-
dos para a decisao que os considerou suficientes (probable cause).

Logo, ainda que o tribunal de apelacdao tenha subjetivamente
discordado sobre a suficiéncia de indicios a justificar a busca,
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convencionou-se que, no caso concreto, o Judicidrio nao deveria
impor o custo social de uma decisdao de supressao de evidéncias e
da prépria verdade, quando o beneficio da capacidade preventiva da
decisao contra violagdes constitucionais fosse inexistente ou irrisorio.

3 0 garantismo penal integral e a necessaria
proporcionalidade entre o direito fundamental
objetivo e o subjetivo

3.10 garantismo hiperbdlico monocular

A Constituicao Federal promulgada no Brasil em 1988 marcou
o rompimento do periodo do regime militar, em que os cidadaos nao
gozavam de plenos direitos e garantias fundamentais, individuais ou
coletivos, atendendo uma agenda autoritaria que supostamente tinha
pOT escopo proteger a nagao.

Foi nesse contexto extremo que o texto constitucional foi
esculpido, com muito acerto, estabelecendo uma estrutura de direitos
e garantias fundamentais a ser respeitada especialmente pelo Estado,
assegurando a igualdade, a liberdade, a privacidade, a propriedade —
entre tantos outros — e a submissao de todos, inclusive dos agentes
estatais, ao devido processo legal e aos principios dele decorrentes. Em
meio ao natural desenvolvimento das atividades estatais, o Sistema de
Justica Criminal foi, entdo, alvo de uma releitura no ambito juridico
com os ideais garantistas.

A concepcao garantista inserta na Constituicao Federal difundiu-
-se no Direito Penal, voltando-se, ao méaximo, para os direitos e
garantias fundamentais do cidadao que venha a ser investigado ou
processado criminalmente, valorizando-se quase exclusivamente o
viés individual do garantismo, o que Douglas Fischer denominou de
garantismo hiperbdlico monocular?!.

Embora o autor reconheca e valorize a caracteristica garantista
da Constituicao Federal, como ndo poderia ser diferente, também

21 FISCHER, 2009.
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critica o estabelecimento de premissas e conclusoes parciais, nao
integrais, baseadas na tese do garantismo proposta por Luigi Ferrajoli:

Precisamos ser sinceros e incisivos (sem qualquer demérito a quem pen-
sa em contrario): tém-se encontrado muitas e reiteradas manifestagdes
doutrindrias e jurisprudenciais com simples referéncia aos ditames do
“garantismo penal”, sem que se compreenda, na esséncia, qual a exten-
sdo e os critérios de sua aplicacdo. Em muitas situacoes, ainda, hd dis-
torcao dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (qui¢d
pela compreensdo ndo integral dos seus postulados). Dai que falamos que
se tem difundido um garantismo penal unicamente monocular e hiperbo-
lico, evidenciando-se de forma isolada a necessidade de protegao ape-
nas dos direitos dos cidadaos que se veem processados ou condenados.
Relembremos: da leitura que fizemos, a grande razdo histérica para o
surgimento do pensamento garantista (que aplaudimos e concordamos,
insista-se) decorreu de se estar diante de um Estado em que os direitos
fundamentais ndao eram minimamente respeitados, especialmente dian-
te do fato do sistema totalitdrio vigente na época*. [Grifos do original].

Logo, a tese garantista nao pode ser voltada exclusivamente a
defesa dos direitos individuais de forma isolada (monocular), nem es-
tabelecer uma protecao desproporcional (hiperbdlica) em detrimento
do conjunto de bens juridicos tutelados pela Constituicao Federal®®.

3.2 Garantismo penal integral

Ao se reconhecer a caracteristica garantista do sistema cons-
titucional brasileiro e, ao mesmo tempo, criticar uma leitura parcial da
teoria aplicada ao Direito Penal e Processual Penal, emerge a proposta
do garantismo penal integral, voltado para a concretizacao de todos os
objetivos constitucionalmente previstos, inclusive direitos e garantias
individuais e coletivos. Uma leitura sistémica (integral) do conjunto
de direitos fundamentais estabelecidos pelo Constituinte que deve
permear a atuagao dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Os contornos do garantismo penal integral apontam para um
Direito Penal e Processual Penal que, sem ignorar e concretizar o
importante preceito de protecao subjetiva dos cidadaos contra potenciais

22 FISCHER, 2009.
23 Idem, 2010, p. 34.
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arbitrios estatais, é fundamental para que as violagdes de bens juridicos
tutelados pela Constituicao Federal, numa dimensao objetiva, recebam
o tratamento adequado consistente na responsabiliza¢do criminal.

Com efeito, a efetividade do Processo Penal nao ¢ interesse ex-
clusivo de vitima e acusado, mas da sociedade, que almeja uma pres-
tacdo jurisdicional célere e eficaz, esclarecendo os fatos e punindo os
autores de violacoes de bens juridicos tutelados?'.

Ao trazer para o debate o texto do art. 144, caput, da Constituicao
Federal, Douglas Fischer chama a atengao para o fato de que, entre os
direitos individuais e coletivos, ha a eficiéncia e a seguranca, impondo
ao Estado nao apenas a prevencao de condutas criminosas, mas tam-
bém a apuracao e a punicao do responsavel®.

Nessa perspectiva, Andrey Borges Mendonga traz o conceito de
segurancga cidada de Rafael Escudero Alday:

[...] quando o Processo Penal assegura uma punicao efetiva e em
tempo razoavel daquele que viola um bem juridico importante para a
sociedade, tutela-se a propria seguranca da sociedade, também protegido
no texto constitucional, no art. 5° caput, da Constituicao Federal. Em
razao do conceito de segurancga ser muitas vezes manipulado e utilizado
com fins maliciosos, manipulados e demagogicos, no presente texto
estamos tratando de seguranca cidada (seguridad ciudadana) no sentido
de estar “libre de amenazas contra la integridad personal y los bienes
y derechos de las personas”, conforme de Rafael Escudeiro. Para tanto,
nao somente é necessario estabelecer 6rgaos de seguranca publica, mas
também um Direito Penal e um Processo Penal efetivos, assegurando
a nao repeticio das violagdes aos direitos fundamentais, pois a
impunidade é certamente um dos maiores estimulos a criminalidade e,
por conseguinte, a violacdo da seguranca cidadaZe.

Partindo dessas criticas, podem ser apontadas algumas correntes
jurisprudenciais que exemplificam e demonstram a leitura parcial da
teoria garantista pelos poderes: a possibilidade (ou nao) de o Ministério
Publico investigar a limitacdo de prazo das interceptac¢oes telefonicas, o
patamar da insignificancia dos tipos penais que protegem bens juridicos

24 MENDONCGA, 2010, p. 175.
25 FISCHER, 2010, p. 36.
26 MENDONGA, 2010, p. 176.
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de natureza tributdria e a (im)possibilidade da execugao provisoria de
penas na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria?’.

Em todas essas hipoteses ha uma leitura parcial, ndo integral,
do carater garantista da Constituicdo Federal. No ambito da
produgdo de provas, objeto mais especifico do presente estudo,
importante destacar a critica de Daniel de Resende Salgado ao
modelo hermenéutico limitador da persecucdao penal de delitos
que envolvem a criminalidade economica:

[...] ainda que alguns fatos delitivos realizados no contexto econdmico

tenham natureza dogmatica correspondente a alguns tipos tradicionais,

a complexidade de seu modus operandi requer, por conseguinte,

a evolugdo na capacidade de lidar com essa complexidade, por

intermédio, outrossim, de uma adequac¢ao hermenéutica apta a captar
as perspicacias e sutilezas inerentes a essa atividade criminosa®.

De fato, a criminalidade econdmica ndo é praticada na frente
de cameras de seguranca ou de forma ostensiva como em roubos e
homicidios. Igualmente, nesse meio ndo existe uma materialidade
delitiva caracteristica, inclusive exaustivamente listada, como uma
apreensao no caso de trafico de drogas.

As organizacdes criminosas que atuam imbrincadas no
sistema politico e econdémico, na fronteira entre publico e
privado, praticam os crimes em etapas (preparagao e execucao)
nao delineadas, mediante, muitas vezes, condutas travestidas de
legalidade formal. Agem por interpostas pessoas fisicas e juridicas.
Utilizam contas bancarias em diversos paises e dinheiro em espécie
diluido em contabilidades fraudadas.

Diante desse cenario, natural que as investigacdes dependam,
obrigatoriamente, de técnicas que mitiguem garantias individuais
em nome da obtencao da verdade, normalmente de sucessivas
decisdes judiciais ou polémicas (apenas aos olhos da hermenéutica
liberal e individualista ou do garantismo hiperbdlico monocular®),
como a colaboracao premiada. E, como alerta Daniel Salgado, essas

27 FISCHER, 2010, p. 36-47.
28 SALGADO, 2010, p. 63.
29 FISCHER, 2009.
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técnicas de acesso as provas de sonegacao fiscal, evasdo de divisas
e lavagem de dinheiro, por exemplo, sdo taxadas de invasivas,
excessivas ou imorais, tornando-as objeto de restricao perante
tribunais superiores*®.

Na mesma linha, é a enfatica critica de Bedé Junior e Senna:

Recentemente, a doutrina processual penal volta os olhos, numa
clara visao reducionista, apenas para os direitos fundamentais do réu.
Os defensores desse Garantismo Supremo, ao reconhecerem que o
Estado ¢é ontologicamente arbitrdrio e que jamais estaria correto em
punir penalmente, atuam muitas vezes, como na famosa série juvenil
Harry Potter, taxando de “trouxas” quem nao acredita nos “magos”
dessa re(é)novada onda processual. Com a devida vénia, a balanga
nao pode pender exclusivamente para esse lado, pois o Estado nao
mais pode ser considerado — numa visao liberal-individualista —
como o inimigo do cidadao, ja que, numa visdao democratica e social,
ele existe para a realizagdo do bem comum.

A se continuar trabalhando com uma obediéncia cega em relacdo
a alguns principios e garantias processuais individuais, tipicos de
um pensamento de um Estado puramente liberal e individualista,
haverd sério risco para a efetividade da justica criminal, com
comprometimento dos direitos sociais da coletividade®'.

A construcao de um Sistema de Justica Criminal alicer¢cado numa
balanga que pende para o lado individualista, o aspecto subjetivo dos
direitos fundamentais, tornou a persecucao penal desproporcional
a luz da visdo constitucional do garantismo penal integral. Impoe-
-se, nesse contexto, a necessaria discussdo sobre a proibicdo de
insuficiéncia de protecado dos direitos fundamentais na otica objetiva.

3.3 A proibicdo de insuficiéncia, segundo Ingo Sarlet

A partir de experiéncias autoritdrias, o sistema dos direitos
fundamentais, instituido logo apds regimes ditatoriais, transformou a
proibicao do excesso estatal em pilar do Estado Democratico de Direito
e, por consequéncia, da concepc¢ao garantista do Direito Penal. No
entanto, a nocao de proporcionalidade impde também um dever de

30 SALGADO, 2010, p. 63-64.
31 BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 25.

89



Série Pds-Graduagdo Volume 6

protecao contra violagdes praticadas por terceiros, consubstanciando
no campo juridico-penal a proibi¢ao da insuficiéncia®.

Segundo Sarlet, o aprofundamento dogmatico do principio da
proporcionalidade implica superar os extremos do abolicionismo e da
“tolerancia zero”, aplicando-se sua dupla perspectiva consistente na
proibigao de excesso e de insuficiéncia®’.

A necessidade de se discutir o equilibrio entre as vedacoes
de excesso e insuficiéncia ganha relevo a partir da perspectiva de
que os fenomenos politicos e econdmicos ligados a globalizagao
determinam o enfraquecimento do Estado e o fortalecimento do
poder econdmico supranacional**. Esse movimento caracteristico
e contemporaneo acaba conferindo insuficiéncia ao dever de
promocao dos direitos fundamentais.

Essa crise de efetividade acentua a exclusao social, contribuindo
para impulsionar os niveis de violéncia social, agravando as violacdes
a bens fundamentais como vida, integridade fisica e patrimodnio,
consubstanciando-se numa crise de seguranca dos direitos relacionados
aos bens juridicos tutelados pelo poder ptblico®.

Nesse contexto, o Estado passa a agir em face da criminalidade
criada a partir da crise de efetividade de direitos fundamentais como
satde, educacao, alimentacao e lazer, e praticada, em regra, pelas classes
menos favorecidas. Enquanto isso, o garantismo penal na sua dimensao
negativa negligencia nao criminalizando ou descriminalizando delitos
de alto potencial ofensivo, como os econdmicos e tributérios®. E, agindo
assim, o Sistema de Justica Criminal, no qual o Poder Judiciario exerce
papel de protagonismo, promove uma desproporcional aplicacao da
norma penal em detrimento da dimensao juridico-objetiva dos direitos
fundamentais, com alcance difuso, a fim de conferir maior protecéo a
dimensao subjetiva, calcada na ideia individualista®”.

32 SARLET, 2005, p. 2.
33 Ibidem, p. 3-4.

34 Ibidem, p. 5.

35 Ibidem, p. 6-7.

36 Ibidem, p. 9.

37 Ibidem, p. 11-12.
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Andrey Borges de Mendonga traduz com propriedade a
necessidade de aplicar o principio da proporcionalidade na protegao
dos direitos fundamentais:

Assim, nesse contexto de protecao objetiva dos direitos fundamentais,
o principio da proporcionalidade passa a ser visto também como
“proibigao de insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementagao
dos deveres de protecao do Estado e como tradugao livre do alemao
Untermassverbot)”. Em outras palavras, o Poder Publico somente estara
observando o principio da proporcionalidade quando, de um lado, nao
estipular restricdes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais
aos direitos fundamentais — vertente negativa — e de outro haja uma
promocao e uma protecao eficiente e completa dos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicao — vertente positiva®®. [Grifos do original]

De fato, é preciso concordar que somente promovendo equidade
e o devido balanceamento entre os preceitos fundamentais subjetivos,
como limitador para excessos estatais, e objetivos, como promocao e
concretizacdo do dever estatal, sera possivel assegurar a efetivagcdo do
principio da proporcionalidade como ideal.

Em termos de Direito Penal, esse equilibrio permite — ou mesmo
determina — que a hermenéutica de base constitucional concretize, por
meio do exercicio da jurisdicdo na esfera criminal, a prestacao positiva
do direito fundamental a seguranca cidada citada por Andrey Borges de
Mendoncga. Significa dizer que a interpretacao aplicada jurisdicionalmente
deve invocar a proibicao da insuficiéncia sempre que aquela voltada a
vedacao de excesso for utilizada, exclusivamente, para afastar as garantias
relacionadas aos bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico.

3.4 A proibicdo de protecdo insuficiente, a Constituicao Federal
de 1988 e o Supremo Tribunal Federal

A Constituicao Federal, embora expressamente garantista
em termos de protecdo contra o excesso, estabeleceu em seu
texto promulgado em 1988 uma série de direitos e garantias
fundamentais relacionadas a protecao de bens juridicos que devem
ser obrigatoriamente tutelados pelo Direito Penal.

38 MENDONCA, 2010, p. 181.
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Embora o art. 5° estabeleca em seu caput o direito a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
em diversos incisos impde um comando positivo de criminalizacao e
proibicdo de redugao do rigor penal, a exemplo do trafico de drogas,
da tortura e dos crimes definidos como hediondos segundo politica
criminal fixada pelo legislador ordinario.

Logo, o Constituinte, ainda na sua acep¢ao originaria, estabeleceu
a necessidade de o poder publico proteger a sociedade e seus cidadaos
de lesoes a bens juridicos reconhecidos como fundamentais.

Com efeito, o proprio Supremo Tribunal Federal tem aplicado
a vertente positiva do principio da proporcionalidade com base
nos preceitos ventilados.

Nesse sentido, destacamos trechos do acérdao do HC n. 104.410/RS
que, com base na concretizacdo do direito fundamental a proibicao de
protecao insuficiente, considerou constitucional a tipificacao do porte de
arma de fogo, ainda que desmuniciada:

Assim, na dogmatica alema, é conhecida a diferenciacdo entre o principio
da proporcionalidade como proibicio de excesso (Ubermassverbot) e
como proibicdo de protecao deficiente (Untermassverbot). No primeiro
caso, o principio da proporcionalidade funciona como pardmetro de
aferi¢ao da constitucionalidade das intervengdes nos direitos fundamentais
como proibi¢des de intervencgao. No segundo, a consideracao dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao principio
da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato nao sera adequado
caso nao proteja o direito fundamental de maneira 6tima; ndo sera
necessario na hipétese de existirem medidas alternativas que favoregam
ainda mais a realizagao do direito fundamental; e violara o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacdao do fim legislativo
for inferior ao grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecao.

[...]

Areserva de lei penal configura-se como reserva legal proporcional (Vorbehalt
des verhdltnismassigen Gesetzes): a proibi¢io de excesso (Ubermassverbot)
funciona como limite médximo, e a proibicdio de protecao insuficiente
(Untermassverbot), como limite minimo da intervencao legislativa penal®.

39 Segunda Turma do STF. HC 104.410/RS. Rel.: min. Gilmar Mendes. Acérdao disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1851040>. Acesso em: 28 fev. 2017.
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Nesse sentido, a proposta de aplicagdo de um principio da
proporcionalidade que encontre o equilibrio entre a proibicao do
excesso e a protecao insuficiente, baseada no entendimento do Tribunal
Constitucional germanico, busca uma equidade entre o interesse
individual e o coletivo. O raciocinio parece semelhante a ponderacao,
talvez impropriamente chamada de custo e beneficio, promovida pela
Suprema Corte Americana na definicao da good faith exception.

Com efeito, a Supreme Court, ao promover a ponderacgdo entre as
garantias da Quarta Emenda e o direito objetivo de um julgamento
criminal baseado na verdade dos fatos e na responsabilizacao dos
autores do crime, definiu o carater garantista coletivo da propria norma
constitucional como baliza para escolher o preponderante no caso
concreto. Conforme expresso no voto do julgamento de Herring v. United
States, por parte do ministro Roberts*, a propria Quarta Emenda possui
um carater coletivo de prevencao, motivo pelo qual sua aplicacao deve
representar, numa perspectiva de futuro, prevencao de novas violagoes.

Pode-se inferir, por essa perspectiva, a aplicabilidade da good faith
exception com base no garantismo penal integral proposto com fundamento
numa visao constitucional de proporcionalidade entre as dimensoes
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais. Uma posicao que vai de
encontro a absolutismos ou extremos e, principalmente, impede uma
distor¢ao do garantismo constitucional, notadamente diante de uma
criminalidade cuja persecucao exige a mitigagao do carater individualista,
sob pena de o Sistema de Justica Criminal privilegiar a impunidade.

4 Sistema acusatorio como premissa da aplica¢ao
da good faith exception

4.1 0 sistema acusatorio

Em 1988, a Constituicao Federal adotou o sistema acusatorio como
modelo de persecucao penal estatal, em detrimento do sistema inquisitorial,
apresentando diversas normas constitucionais estruturais a respeito.

40 Herring v. United States, 555 U.S. 135.
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A mudanca marcou o rompimento de um paradigma a fim de forta-
lecer a posicao de isencao do julgador e conferiu maior responsabilidade as
partes. No processo penal, o Ministério Publico foi consolidado como titular
da persecucao penal, embora alguns dispositivos infraconstitucionais ainda
permanec¢am nos lembrando do sistema inquisitorial.

O sistema inquisitorial teve suas caracteristicas e trajetdria
histérica descritas por Rodrigo Tenério:

Desprovido de seus fundamentos religiosos, o sistema inquisitorial
virou parte do processo criminal secular em 1808. O code d’instruction
criminelle, parte do Cédigo de Napoledo permitia que juizes
desempenhassem o papel de partes. Os exércitos napolednicos
espalharam o modelo inquisitorial pela Europa continental, razao pela
qual esse sistema também ¢ chamado de “continental”. Na Itdlia, um
dos paises cujos sistemas processuais sdo examinados nesse texto, o
modelo inquisitorial permaneceu em vigor até 19884,

Por outro lado, o sistema adversarial acusatério foi estabelecido
na Constituicdo Federal tendo como premissa a separacao das funcoes
estatais de julgar e acusar, de modo a conferir a acao penal um proces-
so democratico e um julgamento isento.

Como aponta Rodrigo Tenorio, ao desenvolver a caracteristica
principal do novo modelo processual descrita no proprio art. 5° da
Constituicao da Reptublica:

Ao reconstruir o processo penal brasileiro, a Constituicao de 1988 rom-
pe com uma longa tradi¢dao inquisitorial. Diversamente de suas ante-
cessoras, a Carta de 1988 estabelece que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(art. 5° LV). Nesse dispositivo estd um dos pilares do modelo adver-
sarial: as partes sdo dados a possibilidade e os meios necessarios para
participar efetivamente de processos judiciais e administrativos*2.

O sistema adversarial mereceu destaque no art. 5°, LIII, da
Constitui¢do Federal, ao definir a imparcialidade como principio da
funcao do magistrado e garantia constitucional das partes. Na mesma
linha, a Carta Politica impds ao Poder Judicidrio e ao Ministério Publico

41 TENORIO, 2011, p. 21.
42 Ibidem, p. 25.
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um regime juridico de garantias e vedacdes previstas nos arts. 95 e
128, com o escopo de conferir ao tramite da funcdo criminal estatal,
da investigacdo ao julgamento, uma atuagdo isenta de influéncias
politicas, econdmicas ou ideoldgicas.

Nessa linha, percebe-se que o sistema adversarial acusatorio pre-
cede o proprio art. 129, 1, da Constituicao da Republica, que, ao esta-
belecer o Ministério Publico como titular da agao penal, concretizou a
separacao entre as fung¢oes de acusar e julgar, impondo certos limites
da atuacao de oficio do Judiciario no d&mbito do processo penal caute-
lar, mas legitimando de forma inédita essas decisoes.

4.2 0 papel do magistrado no processo cautelar
de natureza penal

No curso da persecugao penal, antes ou depois do oferecimento
de denuncia, ha situa¢des em que a producao de provas nao pode ser
realizada autonomamente pela policia ou pelo Ministério Publico. Sdo
as hipdteses em que a diligéncia € limitada pela reserva de jurisdicao,
dependendo de autorizacao judicial para sua realizacao, a exemplo
da busca e apreensdo, pois exigem um juizo de ponderagido entre a
mitigacao do direito individual e do interesse publico®.

O Codigode Processo Penal e alegislacdao especial em matéria penal
ainda trazem a possibilidade da decretacdao de medida cautelar penal a
partir de representacao da policia ou iniciativa do préprio magistrado.
Essas hipdteses, influenciadas pelo antigo regime inquisitorial,
permitem a iniciativa do processo cautelar sem o Ministério Publico,
sem uma parte autora competente e isenta, nos termos do regime
juridico de magistratura (arts. 95 e 128 da Constituicao Federal) e do
dispositivo constitucional que estabelece a titularidade da acao penal
(art. 129, I, da Constituicao Federal).

Wellington Saraiva**, ao tratar da legitimidade para os pedidos
cautelares penais, destaca o protagonismo do Ministério Publico na

43 Conforme sustentamos no item anterior, trata-se da ponderagao balizada no garantismo
penal integral.

44 SARAIVA, 2010, p. 169.
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fase pré-processual diante de um processo penal de partes, em que o
julgador deve manter completa imparcialidade.

O comando constitucional encontra amparo na propria légica do
sistema acusatorio. Como alerta Daniel Salgado®, a fase pré-processual
¢é a mais importante para o Ministério Publico. Isso porque as falhas na
colheita dos elementos de prova afetam diretamente o processo penal
e o seu autor, motivo pelo qual deve guiar e influenciar decisivamente
os rumos da investigagao.

O Ministério Publico deve protagonizar os pedidos cautelares,
0 que se apresenta correto na medida em que a sua estrutura
constitucional, idéntica ao do Judicidrio, demonstra a capacidade de
isencao do 6rgao acusador para submeter ao julgador a pretensao.
Ao mesmo tempo, o exercicio desse papel permite que o magistrado,
responsavel pela ponderacao de mitigacdo entre direito individual
e investigagdo, decida com maior imparcialidade, legitimando
importante imposi¢ao do devido processo legal.

Rodrigo Tendrio, ao tratar o tema sob a odtica do sistema
acusatorio adversarial, posiciona-se contra qualquer exercicio de
jurisdicao de oficio:

Quando juizes expedem ordens cautelares, estdo exercendo jurisdicio.
Para que magistrados saiam da inércia, um pleito, que sé pode ser feito
por quem tem capacidade postulatéria para tanto, deve ter sido dirigido
ao Judicidrio. Quando juizes, sem provocagdo do MP, determinam
prisdes cautelares, buscas, interceptagdes, por exemplo, eles nao
respondem a pleito da parte. Nessas circunstancias, estdao, em verdade,
iniciando o processo penal e, simultaneamente exercendo jurisdicao.
Acrescento que ao determinar buscas e monitoramento telefonico de
oficio, os juizes estdo coletando evidéncias que, potencialmente, sdo de
interesse do autor apesar desse nao as ter requerido.

[...]

A razao de todas as prerrogativas dadas ao Judiciario pela Carta Poli-
tica é garantir a neutralidade no exercicio da judicatura. O que acon-
tece com essa neutralidade se os juizes sdao autorizados a exercer
papéis tipicos de parte? Qual sentido faria a Constitui¢dao se, por um
lado, tentasse garantir imparcialidade e, por outro, permitisse aos
juizes executar func¢des de parte?

45 SALGADO, 2013, p. 175.
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Essa concentracao de fungdes no juiz nao é consistente com o modelo
acusatorial estabelecido pela CF/88. Por isso, os artigos 127, 242 e 311 do
CPP sdo inconstitucionais, ja que dao poderes aos juizes para determinar
medidas cautelares independente da iniciativa do Ministério Publico®.

Namesma linha, Eugénio Pacelli e Douglas Fischer discordam da
atuacao de oficio do magistrado na fase de investigacao, destacando
que o mesmo procedimento se aplica inclusive as cautelares que nao
tenham carater instrutério em si:

Por isso, o que podemos afirmar sem qualquer margem de erro é que
nao se pode atribuir qualquer competéncia jurisdicional para a atuacao
de oficio na fase de investigagdo, seja em relacao a producao de prova, seja
em relacdo a imposi¢do de restricdes de direitos em matéria cautelar.
Da investigacdo cuidam a policia e o Ministério Publico, 6rgaos com
atribuicOes tipicamente persecutodrias; nessa fase, o juiz sera sempre um
Juiz de garantias (tutela das liberdades publicas)*’. [Grifos do original].

Especificamente sobre a cautelar pessoal consistente na prisao pre-
ventiva, ao chamar a atencao de que para a medida drastica sdo necessarios
fortes indicios de autoria e materialidade, afirma Eugénio Pacelli:

A atuacao judicial na fase de inquérito ha de ser para fins exclusivos
de tutela das liberdades publicas. E por essa razdo que sempre
sustentamos a impossibilidade de decretacao de prisao preventiva ex
officio na fase de investigagcao, embora a aceitemos no decorrer da acao
penal. E que, como o principal requisito para qualquer prisdo cautelar
é o da existéncia de indicios veementes de autoria e materialidade,
deve-se reservar referida valoracdo (juridico-penal) apenas para a fase
de jurisdi¢do, salvo provocagao dos interessados, na mesma linha da
protecdo das liberdades publicas*®. [Grifos do original].

De fato, a decretacdo de qualquer medida cautelar anterior a
formacao de culpa e da relacdao juridica processual penal deve ser
realizada pelo Ministério Publico em razdo do sistema acusatério e de
todas as nuances que este envolve.

Qualquer pedido cautelar formulado na fase prévia da acao penal
precisa ser decidido a luz dos requisitos legais aplicaveis. O magistrado
nao pode exercer as funcoes de requerer e julgar, decidindo a

46 TENORIO, 2011, p. 25.
47 PACELLI; FISCHER, 2013, p. 566.
48 PACELLI, 2014, p. 14.
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demanda cautelar, sob pena de violar os principios da inércia e da
imparcialidade, além de indevidamente exercer o papel de parte nos
moldes do sistema inquisitorial.

Com efeito, o Poder Constituinte estabeleceu que cabe ao
Ministério Publico o papel da formacao da opinio delicti, ndo podendo
0 magistrado formular a acusa¢ao, examinando de oficio a presenca
de indicios de autoria e materialidade no bojo do procedimento in-
vestigatorio. O atropelo pode acarretar situagdes como a decretacao
de prisdao preventiva ou outras cautelares pessoais, sem haver minima
convic¢ao do autor da agdo principal da presenca de evidéncias de
autoria e materialidade para fins de oferecimento de dentncia. Nesse
caso, poderia ocorrer evento teratoldgico, como o arquivamento e a
prisao cautelar simultaneamente.

O idéntico regime juridico de garantias e veda¢des imposto aos
membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico indica que o
orgao de acusagao age conforme sua convic¢ao, sem interferéncias
de ordem politica, econdmica ou social. Ha, portanto, uma razao
estrutural para a exclusividade de iniciativa do Ministério Publico nas
pretensoes cautelares penais; do contrario, nao haveria razao para
separar as funcoes estatais de acusar e julgar.

Todos esses argumentos ganham relevo e estao acentuados
quando se trata de uma cautelar probatéria, inclusive no carater
pragmatico, pois uma medida injusta demandaria a falha de ambas
as funcgoes estatais, acusagao e julgamento, porquanto numa decisao
de oficio bastaria o equivoco do magistrado. Logo, respeitadas as fases
de formacao da opino delicti e formalizacao do pedido pelo Ministério
Publico, a decisdo que podera restringir direito individual ganhard em
legitimidade, fortalecendo as evidéncias colhidas pela investigacao.

4.3 0 sistema acusatorio e a good faith exception

A imparcialidade do julgador decorrente da imposi¢ao de um sis-
tema adversarial consistente foi objeto de debate quanto a aplicacao
da good faith exception pela Suprema Corte Americana.
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Em Lo-Ji Sales v. State of New York, a Supreme Court determinou
a impossibilidade de aproveitamento das evidéncias colhidas du-
rante uma diligéncia realizada com a presenca do magistrado. Na
ocasido, os policiais e o juiz, responsavel pela decisao de expedicao
do mandado de busca e apreensao, entenderam que a presenca do
magistrado no local autorizaria um juizo de causa provavel célere,
com a imediata colheita das evidéncias. Agindo assim, o mandado
foi cumprido de forma abstrata, sem especificacao de itens a serem
apreendidos, e com a participacao direta de quem deveria manter-
-se imparcial e independente®’.

O fato foi citado pelo ministro White no caso Leon v. United
States como exemplo de inaplicabilidade da good faith exception
porque o magistrado perdeu a sua imparcialidade quando se
envolveu na investigacao’.

No caso concreto, a Supreme Court estabeleceu como parametro
de (im)parcialidade a participagdio do magistrado na diligéncia
investigativa. Ao transportar a good faith exception para o Brasil, é
preciso analisar a premissa negativa a aplicacdo da tese com enfoque
no Sistema de Justica Criminal patrio.

Com efeito, a imparcialidade do magistrado encontra-se an-
corada no principio da inércia, que impede o juiz de impulsionar
a demanda que chegard ao Judicidrio, e no regime juridico cons-
titucional de garantias e vedacdes, que busca isolar o julgador de
influéncias que a Constituicao Federal entendeu prejudicarem a
independéncia do Poder Judiciario.

Numa analise sistematica, portanto, a fundacao da imparciali-
dade estd no proprio sistema adversarial acusatorio, no qual hd um
agente estatal, igualmente imparcial segundo critérios constitucio-
nais, mas que participa ativamente da atividade investigativa e detém
a competéncia constitucional de estabelecer o momento no qual a
causa penal deve ser submetida ao julgamento isento.

49 Lo-Ji Sales v. State of New York, 442 U.S. 319.
50 United States v. Leon, 468 U.S. 897, opinion delivered by justice White.
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Nessa linha, a good faith exception encontraria, como limite no
plano constitucional brasileiro, a imparcialidade e, consequentemen-
te, o respeito ao sistema adversarial acusatorio.

5 Conclusao

A Suprema Corte Americana protagonizou o desenvolvimento
do remédio constitucional da supressdo das evidéncias obtidas por
meios ilicitos (exclusionary rule) e, antes mesmo da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, apresentou uma série de reflexdes
sobre sua aplicabilidade como protecao constitucional e ndo como
instrumento de impunidade.

Inicialmente, o tribunal estabeleceu um juizo de ponderacgao de
perspectiva coletiva. De um lado, o custo social de um julgamento
com evidéncias reduzidas e, do outro, o beneficio para a finalidade
preventiva de desvios de conduta estatal. Logo, ficou convencionado,
como condigao de aplicabilidade da exclusionary rule, que a exclusao
das evidéncias deve efetivamente aprimorar o respeito a garantia
constitucional da Quarta Emenda a partir do caso concreto.

Nesse contexto, a Suprema Corte Americana concluiu que, nos
casos em que oS agentes estatais agirem com boa-fé, ndo havendo
um desvio de conduta deliberado, nao cabe a aplicagao da regra de
exclusdo. Decidiu que, nessas hipdteses, em nao havendo beneficio
preventivo, o caso concreto deve ser objeto de julgamento com base
em todas as evidéncias.

A exclusao das hipoteses de conduta de boa-fé da aplicabilidade
da exclusionary rule consolidou-se como principal excecao a regra de
exclusao de prova. A partir dela, diversas outras surgiram, inclusive
algumas foram incorporadas pelo Cédigo de Processo Penal brasileiro
na recente reforma: a descoberta inevitavel e a fonte independente.

O presente estudo teve como foco a nao inclusao dos preceitos
constitucionais estabelecidos pela Suprema Corte Americana referen-
tes a good faith exception. Desse modo, ao analisar a construcao jurisdi-
cional nos EUA, conclui-se que nao faz sentido excluir a linha mestra
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das excecoes da exclusionary rule, importando de forma incompleta a
doutrina de exclusao de evidéncias.

A ponderacao entre o beneficio da decisao de supressao para
evitar arbitrariedades, como as dos casos Weeks e Mapp, e a fragilizacao
da persecucao penal baseada na verdade, observada em Leon, pode
perfeitamente ser associada ao exame de proporcionalidade proposto
pelo garantismo penal integral da Constituicao Federal de 1988.

Logo, é recomendével que a doutrina de exclusado de evidéncias
no Brasil finalmente se debruce sobre a completude das premissas
que envolvem a exclusionary rule, em especial a demonstracao de
prejudicialidade de carater coletivo a garantia constitucional.

Por sua vez, o leading case Leon trouxe outra baliza importante na
interpretagao da Quarta Emenda, que exige probable cause para autori-
zacdo de mitigacao de direito individual por parte do Poder Judiciario.
Para aplicar a good faith exception, a Suprema Corte Americana exigiu
para validar a busca e apreensao: (a) a decisao nao tomada com base
em documentos sabidamente falsos pelos agentes; (b) a manutengao
da imparcialidade do magistrado em relacao ao processo de investiga-
¢ao; (¢) a individualizacao e a adequada descricao do mandado.

Nesse contexto, a decisao da Suprema Corte Americana
examinou a possibilidade de exclusao de evidéncias em razao de
uma reavaliacdo, em sede recursal, da ponderacao da causa provavel
tomada pelo magistrado que decidiu pela mitigagdo do direito
individual. Para tanto, destacou a importancia da imparcialidade do
juiz dentro do Sistema de Justiga Criminal, no sentido de se manter
reservado em relacdo as investigacoes.

Ao lancarmos um olhar sobre o Sistema de Justica Criminal
brasileiro, em especial o regime juridico das magistraturas, juizes e
membros do Ministério Publico, e do sistema acusatorio, percebe-
-se que o desenho constitucional é compativel com a interpretacao
da Suprema Corte Americana.

A estrutura constitucional do processo penal brasileiro nao
apenas admite a aplicacao da good faith exception, como também adota
linhas mestras importantes para uma reflexao sobre o alcance da
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revisao de diligéncias e, também, decisdes instrutdrias tomadas com
base na livre convic¢ao motivada e acobertadas pela imparcialidade.

O principio da boa-fé e a sua ponderagao, associados ao sistema
acusatoério formado num regime constitucional de garantias e vedacoes
das magistraturas, autorizam a conclusao de que a incorporacao da regra
de exclusao de evidéncias no Brasil foi incompleta. E fundamental que as
bases teleoldgicas de prevencao de natureza coletiva da exclusionary rule
sejam materialmente importadas para que a protecao de garantia consti-
tucional nao se transforme em instrumento de impunidade.

Além de ser imprescindivel a reavaliacdo legislativa sobre a regra
de exclusao de evidéncias do Codigo de Processo Penal, pode-se concluir
que a construcao jurisprudencial no Brasil sobre o tema merece uma
analise propria, limitada no presente estudo pela extensao do assunto.
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1 Introducdo

O século XX foi marcado por profundas mudancas nas relagoes
sociais e pela intensificacao do processo da globalizacao. Permeado
por duas guerras mundiais e, durante décadas, pela Guerra Fria, foi
também nele que as tecnologias e os meios de comunicacdo se de-
senvolveram como jamais visto, impactando o dia a dia dos povos
de todos os continentes.

O avanco tecnoldgico experimentado no ultimo século, se, por
um lado, trouxe facilidades a vida e ampliou a velocidade com que
se movimenta o fluxo de pessoas e bens entre os paises, por outro,
viabilizou espagos e composi¢des favoraveis ao cometimento de de-
litos patrimoniais e contra a ordem econdmica'.

1 ANDREATO, 2013, p. 33.
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Assistiu-se, a luz desse panorama, a uma reorientacao do para-
digma em que se centravam as preocupacoes das Ciéncias Criminais,
ou seja, Direito Penal, Politica Criminal e Criminologia, as quais pas-
saram a ter como objeto ndo sé os crimes e delinquentes classicos,
mas também novos atores e figuras delituosas.

O crime organizado deixou de cingir-se a dominar mercados ili-
citos em determinadas localidades e se aperfeicoou, dominando uma
rede transnacional de criminalidade das mais devastadoras formas,
incluindo o tréfico de entorpecentes, de armas e de pessoas, 0 con-
trabando, a lavagem de dinheiro etc. Como anotado em relatério do
Escritorio das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), o crime
organizado se globalizou e se transformou em uma ameaga a segu-
ranga, tornando-se, por meio da violéncia e da corrupcao, uma das
principais forgas econdmicas e armadas do mundo?.

Mesmo esquemas criminosos mais singelos passaram a se
valer das facilidades que hoje se apresentam aos que pretendem
pOr em pratica atos ilicitos penais. A Internet e os aplicativos de
comunicacao instantanea (como o WhatsApp e o Telegram, entre
inimeros outros) também vém contribuindo para o fortalecimen-
to da criminalidade organizada transnacional, visto que os crimi-
nosos se valem de tais expedientes para se comunicar, e os Estados
tém dificuldade em impor o cumprimento de suas determinacdes
a grupos empresariais sediados no estrangeiro, a despeito da evo-
lucao da cooperacao internacional.

E nesse contexto que, juntamente a outras técnicas de investiga-
¢do da macrocriminalidade — em contraposicdao as técnicas de investi-
gacao tradicionais, mais focadas em crimes com vitimas individuais —, a
colaboracao premiada se consolidou como uma importante ferramenta
de enfrentamento a delinquéncia contemporanea.

Por permitir as agéncias de investigacao romper o siléncio e co-
nhecer a estrutura criminosa desde uma visao interna, possibilitando
0 acesso as nuances de delitos graves em face dos quais as técnicas tra-
dicionais de investigacao sao ordinariamente de pouca ou nenhuma

2 MENDRONI, 2016, p. 497.
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valia, a colaboracao premiada estd na ordem do dia e é alvo de acalo-
radas discussoes, sobretudo em razao de sua larga utilizacao no caso
Lava Jato e nos seus desdobramentos.

O presente estudo parte do pressuposto de que a colaboracao
premiada, prevista em diversas leis nacionais, é constitucional. Deixa-
-se de lado a forte critica que lhe é feita, tanto no aspecto juridico
como no moral. Mais do que isso, procura-se demonstrar que 0 uso
de meios eficazes de combate a macrocriminalidade é um dever esta-
tal, do qual nao se pode prescindir.

O enfoque do trabalho € os limites do acordo de colabora-
¢do premiada, especificamente quanto a validade de clausulas que
prevejam a renuncia a recurso e a habeas corpus, como tem sido
noticiado na imprensa’.

Na Secao 2, o acordo de colaboracdo premiada serd analisa-
do no seu historico legislativo e natureza juridica, registrando ou-
trossim o tratamento concedido pela Lei n. 12.850/2013, conhecida
como a Lei do Crime Organizado.

O cardter negocial é inerente ao acordo de colaboracao premia-
da, como decorre intuitivamente do nome do instituto. Por essa razao,
na Secdo 3 serd abordado o processo penal negocial, a partir da teoria
do fato juridico, e a colaboracao premiada enquanto modalidade de
negocio juridico. Examinar-se-a se a colaboracdo tem caracteristicas
que permitam considera-la uma convencao processual e quais as con-
sequéncias dessa classificacao.

Na Secdo 4, sera estudada a possibilidade de haver rentncia a
recursos e ao habeas corpus (HC) no ambito do acordo de colaboracao
premiada. Em um primeiro momento, sera analisada a viabilidade de
haver rentincia a direitos fundamentais para, em seguida, centrar-se
na renudncia a recursos e habeas corpus, enfrentando por fim o tra-
tamento dado a questao pela jurisprudéncia dos Estados Unidos da
América (EUA), onde clausulas de rentincia a recurso e HC constam
de acordos processuais penais ha bastante tempo.

3 Assim, veja-se a noticia disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-out-10/acordo-costa
-preve-renuncia-recurso-envolve-familiares>. Acesso em: 16 fev. 2017.
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Conquanto se deva evitar a todo custo a importacao acritica de
institutos estrangeiros e de licoes aplicaveis a outros ordenamentos
juridicos, a experiéncia de tribunais de paises de tradicdo democratica
e respeitadora dos direitos humanos pode ser de grande valia, permi-
tindo ao legislador e ao jurista nacionais ter uma visao de como deter-
minado instituto ja foi ou vem sendo aplicado na pratica. Dai advém
a pertinéncia de se atentar para a jurisprudéncia dos EUA.

Ao final, o artigo sera encerrado com nossa tomada de posigao
sobre a possibilidade de, no acordo de colaboracao premiada, poder
haver rentincia a recurso e a habeas corpus.

2 0 acordo de colaboracao premiada

A adequada compreensao do acordo de colaboracao premiada e
de seus limites pressupde alguns esclarecimentos preliminares acerca
do instituto, observando a proposta deste estudo. Para tanto, inicial-
mente se abordarao as técnicas especiais de investigacao, categoria na
qual se insere a colaboracao premiada. Apds, sera feito um breve his-
térico e serd enfrentada a natureza juridica da colaboragao para, em
seguida, discorrer-se brevemente sobre a Lei n. 12.850/2013.

2.1 As técnicas especiais de investigacao no enfrentamento a
criminalidade contemporanea e o dever estatal de investigar

A criminalidade econ6mica e organizada que se desenvolveu ex-
ponencialmente no século XX deixou para trds os métodos de inves-
tigacdao convencionais, causando perplexidade aos 6rgaos de persecu-
cao penal, acostumados que estavam a tratar de crimes patrimoniais
ou violentos, com vitimas individualizadas e definidas.

As transformacoes sociais provocadas pela globalizagao produ-
ziram modificacoes no desenvolvimento da criminalidade e deixa-
ram as institui¢des judiciais atonitas e sem saber como dar conta dos
novos tipos de conflitos surgidos das contradicdes socioeconomicas,
tampouco como lidar com a emergéncia de inéditos comportamen-
tos discordes a legislagdo em vigor, editada quando outras eram as
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condi¢oes da sociedade, revelando, assim, um crescente enrijeci-
mento, do ponto de vista organizacional, uma matriz tedrica arcaica,
do ponto de vista de sua cultura técnico-profissional, e um excessivo
carater formalista e ritualista do direito®.

A auséncia de uma pessoa natural ou juridica determinada como
sujeito passivo de uma conduta criminosa, por se tratar de novas fi-
guras delitivas violadoras de bens juridicos difusos, fez com que nao
houvesse uma vitima que pudesse testemunhar diretamente sobre o
delito, esvaziando a prova testemunhal. Tampouco a prova documen-
tal passou a se mostrar satisfatoria para descortinar a autoria de cri-
mes dotados de maior grau de complexidade.

A mudanca de paradigma acarretada pelo surgimento de cri-
mes com bem juridico transindividual, trazendo novos desafios aos
6rgdos de persecugao penal, exigiu o aperfeicoamento do Estado no
exercicio da atividade persecutoéria.

Com efeito, conforme preleciona Frederico Valdez Pereira, “sao
reconhecidas as dificuldades probatérias dos tradicionais meios de
investigagdo em alcangar eficiéncia diante de fenOmenos criminais
contemporaneos como o chamado crime organizado”®. A complexi-
dade das operagoes realizadas pelos autores de crimes econdmicos
ou praticados associativamente tornou indispensavel a adocao, pe-
los 6rgaos de investigacao, de mecanismos eficazes, por intermédio
dos quais se pudesse conseguir desvendar a infracao penal, sua au-
toria e recuperar o proveito do crime®.

Buscando possibilitar uma resposta penal adequada ao crime or-
ganizado e aos crimes de colarinho branco foi que surgiram novos
meios de obtencao de provas, comumente chamados de técnicas es-
peciais de investigacao (TEI).

As técnicas especiais de investigacao nao possuem um con-
ceito pacifico no direito comparado. Hans Nilsson afirma que, em-
bora ndo haja consenso quanto a definicdo das TEI, na literatura

4 HADDAD, 2011, p. 65.
5 PEREIRA, 2016, p. 27.
6 COSTA, 2007, p. 131.
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costuma-se levar em conta o uso de acdes encobertas e a natureza
ostensiva ou secreta da agao policial ou judicial, bem como a inte-
racao entre as autoridades incumbidas de investigacao e persecu-
¢ao e as testemunhas, suspeitos e terceiros’. Vladimir Aras, por sua
vez, da énfase ao sigilo como caracteristica primordial das técnicas
especiais de investigacao®.

Danilo Andreato, em estudo monografico sobre o tema, ensina’:

Da-se o nome de técnicas especiais de investigagdo (TEI) aos meios de
prova ou de obtengao de elementos de prova utilizados quando da in-
viabilidade de obté-los por intermédio dos instrumentos investigativos
convencionais, em tltima andlise restritos a provas documental e/ou
testemunhal, insuficientes para dar corpo ao dever de protecdo e direito
a seguranca principalmente em face das caracteristicas estruturais do
crime organizado e da complexidade dos delitos econdmicos e transna-
cionais cometidos por grupos dessa espécie.

O conceito propalado por Danilo Andreato mostra-se bastante
satisfatorio, ao por o foco na criminalidade organizada e nos delitos
econdmicos e na insuficiéncia dos meios tradicionais de obtencao de
provas para lhes fazer face.

Ciente dos desafios em reprimir o crime organizado, os crimes
de colarinho branco e a corrupcao, a comunidade internacional
dedicou-lhes tratados, nos quais a utilizacao das técnicas especiais
de investigacao é fomentada.

A Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU) ja aprovou ao menos
dois tratados em que a necessidade de modernizar os meios de ob-
tencao de provas foi textualmente consignada como imperativo para
combater a moderna criminalidade. A Convencao das Nacgoes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional (Convengao de Palermo),
adotada pela ONU em 2000 e internalizada pelo Decreton. 5.015/2004,
dispoe especificamente sobre as TEI no artigo 20 e seus quatro para-
grafos. Além dela, também a Convencado das Nag¢des Unidas contra
a Corrupgao (Convencao de Mérida), adotada pela ONU em 2003 e

7 NILSSON, 2005.
8 ARAS, 2013, p. 504.
9 ANDREATO, 2013, p. 53.
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promulgada no ordenamento patrio pelo Decreto n. 5.687/2006, pos-
sui texto expresso com previsao similar, dedicando o artigo 50 e seus
quatro paragrafos as técnicas especiais de investigacao.

O Conselho da Europa, igualmente, editou intimeras recomen-
dacdes que concernem ou tangenciam as técnicas especiais de in-
vestigacdo, a exemplo da recomendacao Rec(2001)11 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa relativa aos principios reitores da
luta contra o crime organizado, adotada em 19 de setembro de 2001;
a recomendacao Rec(2005)9 do Comité de Ministros do Conselho da
Europa relativa a protecao das testemunhas e dos colaboradores da
justica, adotada em 20 de abril de 2005; a recomendacao Rec(2005)10
do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados membros
concernente as técnicas especiais de investiga¢do em face de infragoes gra-
ves, inclusive dos atos de terrorismo etc'.

Especialmente voltada a colaboracdo premiada, no dmbito da
Uniao Europeia, é digna de nota a Resolug¢do do Conselho de 20 de
dezembro de 1996, relativa aos colaboradores da justica no quadro da
luta contra a criminalidade organizada.

A profusao de atos editados pelos organismos internacionais sobre as
TEI nao resultou, contudo, em uniformidade de tratamento normativo.

De fato, as espécies de TEI variam de Estado para Estado. Por
esse motivo, Vladimir Aras reputa ser mais adequado elencar aquelas
utilizadas no Brasil, em vez de buscar apresentar um rol uniforme a
partir das fontes europeias, norte-americanas e sul-americanas, tarefa
que seria infrutifera!!. Partindo dessa premissa, Aras enumera as se-
guintes técnicas especiais de investigacao: a agao controlada, a entrega
vigiada, a vigilancia eletronica, o uso de recompensas, a infiltracao de
agentes, as interceptacgdes postal, ambiental, telefonica e telematica, a
exploracao de local, o exame de lixo, o uso de testemunhas secretas
(sem rosto), a formacao de forcas-tarefas transnacionais, a requisicao
de dados cadastrais, o sistema de protecao a vitimas e testemunhas (e
também a juizes e promotores) e a colaboracdo premiada.

10 VARVAELE, 2009, p. 111.
11 ARAS, 2013, p. 519.



Série Pds-Graduagdo Volume 6

A previsao legal das técnicas especiais de investigacao e a cor-
relata utilizacdo pelos 6rgaos de persecugao penal, fomentadas pe-
los organismos internacionais, com a insercao de tais ferramentas de
combate a criminalidade nas legislagdes nacionais, demonstram que a
insuficiéncia dos meios tradicionais de obtencdo de prova vem sendo
superada passo a passo em prol de uma repressao criminal eficiente,
capaz de assegurar o direito fundamental a seguranca, pressuposto de
uma convivéncia pacifica e democratica. Com olhos nesse novo para-
digma, Baltazar Jr. propugna que'*:

[...] a manutengdo de niveis minimos de seguranga requer uma perse-

cucdo penal minimamente eficaz, o que, a seu turno, depende de uma

investigacdo criminal dotada de meios capazes de fazer frente a crimi-

nalidade tradicional e aquela que se apresenta com contornos de mo-
dernidade, nomeadamente a criminalidade empresarial e organizada.

A efetivagao dos direitos fundamentais, por isso, nao se satisfaz
apenas com a criacao de institui¢des e regras de direito material, mas
também com a colocacado a disposicao do instrumental processual ne-
cessario’®, papel exercido pelas técnicas especiais de investigacao, na
esfera da repressao penal, diante da criminalidade contemporanea.

O dever estatal de garantir a seguranca — a outra face do direito
fundamental a seguranca previsto no art. 5°, caput, da Constituicao
Federal — e evitar violagoes de direitos humanos nao se cinge apenas a
prevenir condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais, mas
abarca a devida apuragao, respeitados os direitos dos investigados, do
ilicito penal e, em sendo o caso, a puni¢ao do responsavel'*.

A Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), promulgada no Brasil por intermédio do Decreto
n. 678/1992, ao impor, logo no artigo 1°, aos Estados-Partes o com-
promisso de respeitar os direitos e liberdades reconhecidos no seu
texto, acrescenta no artigo 2° que “os Estados-partes comprometem-
-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com
as disposi¢oes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra

12 BALTAZAR JR., 2009, p. 184.

13 LOREZ, Dieter (Der grundrechtlice Anspruch auf effektiven Rechtsschtz. In: Archiv des 6ffent-
lichen Rechts. v. 105, 1980, p. 643) apud BALTAZAR JR., 2009, p. 210.

14 FISCHER, 2011, p. 188.
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natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades”. E possivel extrair da analise conjunta desses dois dispo-
sitivos o dever do Estado de promover seguranca e responsabilizar
atos violadores de direitos humanos, ou seja, crimes, cabendo-lhe
munir seus agentes incumbidos da persecucao penal dos instrumen-
tos adequados para o desempenho dessa atividade.

No caso Velasquez Rodriguez, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos decidiu que “os Estados devem prevenir, investi-
gar e sancionar toda violagao de direitos humanos reconhecidos pela
Constitui¢ao”, competindo-lhe “investigar seriamente com os meios
que estiverem a seu alcance as violagoes que tenham sido cometidas
no ambito de sua jurisdicdo a fim de identificar os responsaveis, de
impor-lhes as sancoes pertinentes [...]".

O dever de protecao do Estado, portanto, constitui o eixo central
da dimensao juridico-objetiva dos direitos fundamentais'’, segundo a
qual o poder publico é um artifice e um agente de suma importancia
para a concretizacao dos direitos humanos'c.

Para que se tenha uma ideia do prejuizo a sociedade causado
pelos crimes de colarinho branco e consequentemente da impor-
tancia de o Estado combaté-los, ndo é preciso superestimar dados.
Basta considerar que, segundo estudo da Federacdo das Industrias
do Estado de Sao Paulo (FIESP) de 2010 (bem anterior a eclosdao do
caso Lava Jato), o custo médio anual da corrupcao é de até 2,3% do
Produto Interno Bruto brasileiro!”.

Fato é que, num pais ainda assolado pela miséria e marcado por
extrema desigualdade social, a despeito dos notaveis avancgos desde
2003, o prejuizo causado pelo custo da corrupcao é perceptivel na
educacdo publica, no Sistema Unico de Saude, na qualidade da in-
fraestrutura e no saneamento basico, gerando danos inestimaveis
no dia a dia da populagao e, consequentemente, graves violagoes de
direitos humanos, raramente punidas.

15 FELDENS, 2009, p. 223.
16 BONAVIDES, 2010, p. 567.

17 Disponivel em: <http://www.fiesp.com.br/noticias/custo-da-corrupcao-no-brasil-chega-a-r-69
-bi-por-ano/>. Acesso em: 7 ago. 2016.
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Em artigo sobre a eficicia do sistema judicial no combate a cor-
rupcao, Carlos Higino Ribeiro de Alencar e Ivo Gico Jr. demonstraram
que apenas 3% dos casos de corrupc¢ao punidos administrativamente
sdao objeto de condenagao criminal'®, valendo salientar que o stan-
dard probatorio para a condenagao administrativa por uma infracao
disciplinar é inferior ao exigido para uma condenacao criminal, para
a qual se requer uma prova que permita formar um juizo de certeza
para além de uma dtdvida razoavel*’.

Dessa forma, o surgimento das técnicas especiais de investigacao
— e da colaboracao premiada em particular — correspondeu a uma ne-
cessidade de fazer frente a criminalidade organizada e a delinquéncia
econdmica, sendo fomentada pelos organismos internacionais e con-
figurando uma decorréncia do dever estatal de protecdo aos direitos
humanos contra violagoes de terceiros.

Passa-se ao historico da colaboracao premiada.

2.2 Histdrico legislativo da colabora¢do premiada

Conquanto tenha ingressado na ordem do dia da imprensa e
nas discussoes cotidianas do brasileiro, o instituto da colaboracao
premiada ainda estd desenvolvendo contornos proprios. O advento
da Lei n. 12.850/2013 conferiu maior seguranca juridica ao institu-
to, mas nem de longe arrefeceu as polémicas que o envolvem. Uma
breve incursao histérica é recomendavel para melhor compreender
os questionamentos feitos a colaboracao premiada.

De acordo com Gustavo dos Reis Gazzola, a colaboracao premia-
da era prevista no Livro Quinto, Titulo CXVI, das Ordenacdes Filipinas
— que vigoraram de 1603 até 1832, ano da promulgacao do Cddigo
Criminal do Império —, no qual se encontrava dispositivo oferecendo
benesses penais aqueles malfeitores que permitissem, por meio de in-
formacoes prestadas a autoridade, a prisao de outrem?°.

18 ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 89.
19 DALLAGNOL, 2015.
20 GAZZOLA, 2009, p. 147.
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Na historia legislativa recente, foi na década de 1990 que a cola-
boracao premiada floresceu no direito brasileiro, inicialmente com o
surgimento da Lein. 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos), em cujos
arts. 7° e 8°, paragrafo tnico, previu-se a possibilidade de reducdo da
pena, de 1/3 a 2/3, para o coautor que colaborasse com a justica?'.

Em maio de 1995, entrou em vigor a Lei n. 9.034/1995 (Lei
do Crime Organizado), cujo art. 6° previu a colaboracao premiada,
posto que limitada a beneficios de diminuicao da pena. No mes-
mo ano, a Lei n. 9.080 inseriu dispositivos na Lei n. 7.492/1986
(Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional) e na Lei
n. 8.137/1990 (Lei dos Crimes Tributdrios) nos quais o instituto se
fez presente. A Lei n. 9.613/1998 (Lei da Lavagem de Dinheiro)
também previu a colaboragdo premiada, inovando ao permitir a fi-
xacao de regime inicial da pena mais brando (aberto) e, inclusive, ao
dar ao juiz o poder de deixar de aplicar a pena ou substituir sancao
privativa de liberdade por restritiva de direitos.

A Lei n. 9.807/1999 (Lei de Protecdo as Testemunhas) foi
um marco no tratamento normativo da colaboragao premiada
em virtude de ter possibilitado a aplicacdo de beneficios ao réu-
-colaborador independentemente do delito cometido. Foi seguida
pela Lei n. 10.149/2000, que inseriu a figura do acordo de leni-
éncia no ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), com reflexos penais (por meio da inser¢ao do art. 35-C na
Lei n. 8.884/1994), e pela Lei n. 11.343/2006 (Lei Antidrogas).

Mas foi a Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, que cuidou
de conferir um tratamento mais minucioso a colaboracdo premiada,
dedicando-lhe os arts. 4° a 7° e prevendo os requisitos do acordo, a
possibilidade de retratacao, os direitos do colaborador e diversos deta-
lhes relativos a formalizagao. Ela foi fruto de projeto de lei de autoria
da senadora Serys Slhessarenko (PT-MS) em 2006 e acolheu as teses
mais modernas da Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a
Lavagem de Dinheiro (ENCCLA)?%.

21 ARDENGH]I, 2015, p. 1.034.
22 GRECO FILHO, 2014, p. 8.
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O tema central deste trabalho levara em consideracao, em nivel
legal, o regramento da Lei n. 12.850/2013.

2.3 Natureza juridica da colaboracdo premiada

A natureza juridica da colaboracdo premiada é objeto de controvérsia.

Antes do advento da Lei n. 12.850/2013, Antonio Scarance
Fernandes chamou a atencao para a circunstancia de que a colabora-
cao premiada pressupoe o oferecimento de vantagens de duas ordens
ao colaborador: material ou processual. A primeira vantagem con-
sistiria na redugao, isengao de pena ou perdao judicial. A segunda,
na solucao antecipada do processo em favor do colaborador, arquiva-
mento das pecas de investigacao ou suspensao do processo?>.

Mais recentemente e a vista da Lei n. 12.850/2013, no Habeas
Corpusn. 127483/PR, o Plenario do Supremo Tribunal Federal discutiu
diversos aspectos relacionados a colabora¢ao premiada, inclusive a sua
natureza juridica. O ministro relator Dias Toffoli, cujo voto de mérito
pela denegacao da ordem foi acompanhado unanimemente, aduziu
que o acordo de colaboracao premiada possui natureza de negdcio
juridico processual, visto que:

[...] seu objeto é a cooperacdo do imputado para a investigacdo e para o

processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agre-

gue a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material) con-
cernente a sanc¢do premial a ser atribuida a essa colaboracao.

Dito de outro modo, embora a colaboracao premiada tenha repercussao
no direito penal material (ao estabelecer as san¢des premiais a que fara
jus o imputado-colaborador, se resultar exitosa sua cooperacao), ela se
destina precipuamente a produzir efeitos no ambito do processo penal**.

Com o mesmo entendimento, posicionam-se Masson e Margal,
para quem a colaboracao premiada tem sua prépria natureza, que nao
se confunde com a natureza do prémio legal eventualmente aplicado?.

23 FERNANDES, 2009, p. 20.

24 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666>.
Acesso em: 18 fev. 2017.

25 MASSON; MARCAL, 2016, p. 122.
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Marcos Paulo Dutra Santos, contrariamente, defende que
o acordo de colaboragdo premiada possui natureza mista, isto &,
“processual material — forma e conteddo processuais, mas com
efeitos materiais”?¢. Essa posi¢ao se mostra mais acertada, uma vez
que no acordo de colaboragdo premiada tanto pode haver cldusulas
de direito material (reducao da pena ou substituicao por restritiva
de direitos, por exemplo) como de direito processual (do que a
rentncia a recursos — tema adiante enfrentado — é um exemplo
reiteradamente posto em pratica).

A importancia de se fixar a natureza juridica de um instituto
nao é meramente académica, tendo em vista que o direito penal
material e adjetivo, sem embargo dos pontos de intercessao, muitas
vezes se distanciam e encontram solug¢oes dispares para problemas
similares. O exemplo mais claro dessa discrepancia ¢ o tratamento
dado a possibilidade de retroacao da lei mais gravosa, cujo apro-
fundamento extravasa o objeto deste estudo. Saber se sdo aplica-
veis as regras de direito material ou de direito processual, ademais,
interessa ao regime de invalidades?’.

O acordo de colaboracao premiada, destarte, possui natureza
mista, a depender do contetido da clausula que estiver em xeque.
Essa constatagao, entretanto, nao rechaca o cardter negocial do
acordo da colaboracdo premiada, objeto da préxima secao.

3 0 processo penal negocial e a colaboracao premiada

O processo penal negocial é um estranho no ninho do Direito
Processual Penal, apesar de fazer parte da nossa realidade ha um
bom tempo. Isso se deve a prevaléncia do principio da obrigatorie-
dade da acao penal, que, numa visao mais ortodoxa, veda a exis-
téncia de convencgdes processuais no processo penal. Mas é nele
que a colaboracdo premiada encontra seu alicerce processual. E o
que se passa a explicar.

26 SANTOS, 2016, p. 87.
27 CABRAL, 2016, p. 94.
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3.10 principio da obrigatoriedade da a¢ao penal

E assente na literatura juridica o entendimento de que vigora no
processo penal brasileiro o principio da obrigatoriedade da agao penal.
Como regra, o Ministério Publico, em se tratando de acdao penal publi-
ca incondicionada, ¢ obrigado a promover a acao penal, se esta diante
de fato que, a seu juizo, configure um ilicito penal®.

Compreende a doutrina tradicional que o principio da obrigato-
riedade da agao penal aparece como uma salvaguarda legal das insti-
tuicoes democraticamente eleitas, que dispdem sobre a aplicacao da
lei penal, e impede que o dever de punir perca a razao de ser em
funcdo de uma faculdade de aplicar o direito penal por meio de uma
analise de mera conveniéncia®.

A flexibilizacdo da obrigatoriedade da acao penal, porém, ja
vem ocorrendo hé varias décadas, mediante a introdugao, nos pai-
ses de civil law, de mecanismos alternativos que concretizam a ideia
de oportunidade na persecucao penal®**. A adog¢ao do principio da
oportunidade, em contraposicdo a obrigatoriedade da acido penal,
propoe-se a dirigir a atencao dos sistemas de justica criminal para
os delitos de maior gravidade e relevancia social, nos quais a crimi-
nalidade estruturada é atuante, apostando em uma solugao célere e
simplificada dos delitos menos significantes®!.

Foi essa base tedrica que certamente inspirou o constituinte na re-
dacdo do art. 98, 1, da Constituicao Federal e o legislador ordinario na
criacdo da Lei n. 9.099/1995, responsavel por introduzir no ordenamento
os institutos da transagao penal e da suspensao condicional do processo.

Também com fundamentacao parecida, contudo mais abrangen-
te, a colaboracao premiada nao deixa de causar espanto aos mais orto-
doxos que rejeitam toda e qualquer possibilidade de convencgao proces-
sual no processo penal, 0 que merece ser examinado a parte para que
se possa chegar ao ponto nodal deste trabalho. Antes, convém discorrer

28 OLIVEIRA, 2011, p. 126.
29 PEREIRA, 2002, p. 13.
30 LEITE, 2013, p. 40.

31 PEREIRA, 2002, p. 69.
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brevemente sobre a no¢ao de convencao processual a luz da teoria do
fato juridico para melhor compreensao do carater negocial do processo
penal contempordneo no qual se insere a colabora¢ao premiada.

3.2 Da teoria do fato juridico as convencdes processuais

A teoria do fato juridico ndo pertence a um ramo especifico do
Direito, gerando influxos nos mais diversos institutos de ramos distin-
tos, inclusive no processo penal. Dai a importancia de se elucidarem
alguns conceitos-chave cruciais para este estudo.

Com arrimo nas li¢oes de Pontes de Miranda, citado por Marcos
Bernardes de Mello, “fato juridico é, pois, o fato ou complexo de fatos
sobre o qual incidiu a regra juridica”*?.

A classificacao mais relevante do fato juridico é a que leva em
consideragao o elemento volitivo do suporte fatico (para a doutrina
ponteana, a norma juridica é composta pelo suporte fatico, de cara-
ter descritivo, e pela prescri¢do, que estabelece uma consequéncia ao
suporte fatico a que se relaciona). Segundo essa classificacao, os fatos
juridicos conformes ao direito podem ser:

a) fatos juridicos em sentido estrito, que decorrem de simples
eventos da natureza ou do animal e que prescindem, para
existir, de ato humano;

b) atos juridicos em sentido amplo, em que a vontade humana em
praticar o ato constitui o cerne do suporte fatico. O ato juridico
em sentido amplo subdivide-se em duas categorias: b.1) o ato
juridico em sentido estrito, em que a vontade exercida apenas
produz os efeitos necessarios e preestabelecidos pelas normas
juridicas respectivas®*; b.2) o negdcio juridico, em relacdo ao
qual o sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites de-
terminados, o poder de escolha de categoria juridica e de estru-
turacdo do conteuido eficacial das relacoes travadas.

Em resumo, enquanto no ato juridico em sentido estrito a con-
sequéncia juridica é invaridvel e decorre necessariamente do suporte

32 MIRANDA apud MELLO, 2007, p. 111.
33 MELLO, 2007, p. 163.
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fatico concreto, no negocio juridico as partes dispdem de poder de
autorregramento, posto que limitado pelo sistema*.

Marcos Bernardes de Mello, citando ampla bibliografia, classifica
os negocios juridicos em unilaterais, que sao aqueles que tém existén-
cia e eficacia autonomas, ndao provocando reciprocidade (exemplos
sdo a emissao de titulo de crédito, a promessa de recompensa etc.)*’;
bilaterais, que se formam a partir de manifesta¢oes de vontade distin-
tas, porém coincidentes, reciprocas e concordantes sobre o mesmo
objeto (assim os contratos, os acordos de transmissao da posse etc.)>;
e plurilaterais, que resultam de vontades distintas que convergem para
um fim comum (como os acordos de constituicao de sociedade)*”.

A nocao de negocio juridico nao diz respeito somente ao di-
reito privado. A convencao processual, que recebeu uma clausula
geral no novo Cédigo Processo Civil (art. 190), é uma modalidade
de negdcio juridico.

Antonio do Passo Cabral define a convencao processual nos
seguintes termos:

Convengao (ou acordo) processual é o negdcio juridico plurilateral, pelo

qual as partes, antes ou durante o processo e sem necessidade de inter-

mediagao de nenhum outro sujeito, determinam a criagcao, modificacao e
extingdo de situagdes juridicas processuais, ou alteram o procedimento®.

O acordo de colaboracao premiada, na medida em que permi-
te as partes, dentro de limites legais preestabelecidos, exercer um
poder de autorregramento e criar, modificar ou extinguir situacoes
juridicas processuais (por exemplo, ao estabelecer uma clausula que
preveja a renuncia ao direito de recorrer, outra em que o colabora-
dor se obrigue a dizer a verdade sobre o que sabe no interrogatério
e renuncie ao direito ao siléncio etc.), também pode ser considerado
uma convencao processual, ao menos naquelas clausulas que pos-
suam natureza estritamente processual.

34 BOMFIM; DIDIER JUNIOR, 2016, p. 57.
35 MELLO, 2007, p. 201-203.

36 Ibidem, p. 203-204.

37 Ibidem, p. 205.

38 CABRAL, 2016, p. 68.
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O ponto crucial é saber se, dentro desse poder de autorregra-
mento, encontra-se a possibilidade de o réu-colaborador renunciar a
recursos e a habeas corpus. Chega-se, enfim, a derradeira secao deste
artigo, dedicada a verificar exatamente se e em que medida é juridi-
camente admissivel que a rentincia a recursos e a habeas corpus conste
dos acordos de colaboracao premiada.

4 Renuncia a recursos e a fiabeas corpus nos acordos
de colaboracao premiada

Ao longo do presente texto, demonstrou-se que a criminali-
dade organizada e econdémica exigiu dos Estados novas ferramen-
tas para investigar praticas delituosas cada vez mais sofisticadas e
em que vigora a omerta, em face das quais os meios tradicionais
de obtencdo de prova se mostraram insuficientes. Surgiram, desse
modo, as técnicas especiais de investigacao, das quais a colabora-
¢ao premiada ¢ uma modalidade de destaque, sobretudo em razao
do avanc¢o do caso Lava Jato, no qual ela vem sendo fartamente
utilizada, segundo noticiado na imprensa.

Anotou-se que a obrigacao de perseguir autores de infracoes pe-
nais e responsabiliza-los por meio do exercicio do jus puniendi cons-
titui um dever, correlato ao direito fundamental a seguranca, o qual
ja foi reconhecido inclusive pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Consequentemente, dotar os 0rgaos de persecucao penal
de técnicas de investigacdo modernas e eficazes é igualmente impera-
tivo, pois, sem os instrumentos adequados, os crimes que nao se des-
cortinam mediante meios de prova convencionais — como as provas
testemunhal e documental — tendem a ficar impunes.

Prosseguindo, afirmou-se que a colaboracao premiada possui natu-
reza mista, podendo conter disposicoes de carater processual ou material,
0 que nao elide sua condicao de convencao processual, especialmente
naquelas clausulas com natureza juridica processual.

Admitiu-se que, na condicao de convencao processual, a co-
laboragao premiada constitui um negécio juridico, de maneira que
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aqueles que a celebram gozam de poder de autorregramento na deli-
mitagao do contetido e eficacia de suas clausulas.

Pois bem. Entre os inimeros pontos criticados nos acordos de
colaborac¢ao premiada, sobretudo no ambito do caso Lava Jato — cuja
repercussao impar na imprensa e na sociedade é natural, a vista da
dimensao que tomou, existindo atualmente forcas-tarefas consti-
tuidas no MPF em Curitiba, Rio de Janeiro, Sdao Paulo e na propria
Procuradoria-Geral da Republica—, um em especial vem sendo alvo de
fortes objecoes: a previsdo de rentuncia a recurso e habeas corpus.

Essa previsao constou, a titulo ilustrativo, no acordo de colabo-
racao premiada celebrado pelo Ministério Ptblico Federal e por Paulo
Roberto Costa, ex-diretor da Petrobras, da seguinte forma®’:

Clausula 15. Para que do acordo derivem beneficios, ainda, o colabo-
rador se obriga, sem malicia ou reservas mentais, e imediatamente, a:

[...]

g) ndo impugnar, por qualquer meio, o acordo de colaboracao, em qual-
quer dos inquéritos policiais ou acdes penais nos quais esteja envolvido, no
Brasil ou no exterior, salvo por fato superveniente a homologacao judicial,
em funcdo de descumprimento do acordo pelo MPF ou pelo Juizo Federal;

[...]

Clausula 17. Ao assinar o acordo de colaboragao premiada, o colabora-
dor, na presenca de seu advogado, esta ciente do direito constitucional
ao siléncio e da garantia contra a autoincriminacdo. Nos termos do art.
4°, § 14, da Lei 12.850/2013, o colaborador renuncia, nos depoimentos
em que prestar, ao exercicio do direito ao siléncio e estard sujeito ao
compromisso legal de dizer a verdade. O colaborador renuncia ainda,
ao exercicio do direito de recorrer das sentengas penais condenatdrias
proferidas em relacdo aos fatos que sao objeto deste acordo, desde que
elas respeitem os termos aqui formulados.

Houve quem defendesse — a exemplo de Leandro Gesteira — que,
em se deparando com tal espécie de clausulas, o juizo deveria recusar
homologacao ao acordo*. De forma mais contundente, Afranio da
Silva Jardim assim se pronunciou*!:

39 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf>. Aces-
so em: 10 out. 2016.

40 GESTEIRA, 2016.
41 JARDIM, 2016.
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Ja na perspectiva dos indiciados ou réus, cabem algumas restri¢des e
ponderagdes. Primeiro, os investigados s6 podem eficazmente se com-
prometer a deveres ou obrigacdes que se insiram no seu poder de dis-
ponibilidade. Evidentemente, direitos indisponiveis ndo podem ser ob-
jeto de “negociagao”. Por conseguinte, seria nula qualquer clausula que
vedasse ao indiciado o direito de exercer, futuramente, o seu direito de
acao, mormente em se tratando de Habeas Corpus, como seria também
invalida a rentincia prévia ao duplo grau de jurisdicao.

Essa ndo parece ser a melhor posi¢ao, como se vera.

4.1 A possibilidade de rentncia a direitos fundamentais

A impugnacao a decisoes judiciais, seja internamente, no proprio
processo, por meio de recurso, seja de maneira autdbnoma, por meio de
habeas corpus, constitui um direito fundamental basilar e encontra previ-
sao no art. 5°, incisos LIV*?, LV* e LXVIII*, da Constituicao Federal (CF).

O habeas corpus consta textualmente do art. 5° da CE J4 o direito
de recorrer (ou poder de recorrer), na verdade, é um aspecto, ele-
mento ou modalidade do préprio direito de acdo e defesa*’, de enver-
gadura sabidamente constitucional. Dai a referéncia aos dispositivos
enumerados no paragrafo anterior.

A previsao de rentincia a recurso e habeas corpus nos acordos de co-
laboracao premiada, realmente, causa alguma perplexidade. Isso porque,
em ultimo caso, ela corresponde a rentincia a direitos fundamentais.

Por rentincia a direito fundamental, entende-se a existéncia pré-
via de uma posigao juridica subjetiva, tutelada por uma norma de di-
reito fundamental, que, por forca da expressao de vontade concordante
do seu titular, sofre um enfraquecimento em face do Estado*®. H4, na
rentincia, uma decisdo voluntaria do particular que produz consequén-
cias juridicas na sua propria esfera juridica (o enfraquecimento de uma

42 Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

43 Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

44 Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia
ou coagao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.

45 PELLEGRINI; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 28.
46 NOVAIS, 1996, p. 267.
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posicao juridica tutelada por uma norma de direito fundamental) e na
esfera da entidade puiblica (a correspondente ampliacao dos poderes de
intervencao estatal na esfera protegida do particular)*’.

Dissertando sobre o assunto, Canotilho traca a seguinte orien-
tagdo: a) ¢ irrenunciavel qualquer direito medularmente inerente
a dignidade da pessoa humana; b) os direitos fundamentais, como
totalidade, sdo irrenunciaveis; c) os direitos, liberdades e garantias,
isoladamente considerados, sdo também irrenunciaveis, devendo
distinguir-se entre rentncia ao niicleo substancial do direito (constitu-
cionalmente proibida) e limitacdo voluntdria ao exercicio (aceitavel
sob certas condi¢des) de direitos?®.

Passando ao largo da vasta discussao doutrindria sobre os limites
dos direitos fundamentais, é possivel, com amparo nos estudos de
Ingo Sarlet, conceituar a garantia da protecdo do nicleo essencial dos
direitos fundamentais como a parcela do contetido de um direito sem
a qual ele perde a sua minima eficacia, deixando, com isso, de ser re-
conhecido como um direito fundamental®.

A pergunta que deve ser feita é a seguinte: a renincia a recurso
e habeas corpus feita no bojo de um acordo de colaboracdao premiada é
valida ou, ao revés, atinge o niicleo essencial do direito constitucional a
ampla defesa, ao devido processo legal etc.?

A resposta a essa indagagao é o objeto do proximo topico.

4.2 A rentincia a recurso e a fhabeas corpus no direito brasileiro

Em licdo dirigida ao processo civil, mas plenamente aplicavel
ao processo penal, Barbosa Moreira preleciona que o recurso “é o
remédio voluntéario idoneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a
reforma, a invalidacao, o esclarecimento ou a integracao de decisao
judicial que se impugna”*°.

47 NOVAIS, 1996, p. 274.

48 CANOTILHO, 2003, p. 464-465. Prossegue Canotilho com outras trés orientagdes, sem tanta
relevancia para este estudo.

49 SARLET, 2009, p. 402.
50 MOREIRA, 2003, p. 233.
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A voluntariedade, alids, consiste numa caracteristica marcante
do recurso, dela decorrendo que a interposicao respectiva depende
sempre de ato de vontade do recorrente’. A obrigatoriedade do re-
curso, anote-se, remonta ao periodo colonial, quando, em todas as
sentencas proferidas nas causas criminais, o juiz estava obrigado a
apelar das préprias decisoes®.

O habeas corpus, por sua vez, corresponde a um remédio juridico
aplicavel contra as violagdes da liberdade fisica>*. Cuida-se de uma
acao que tem por objeto uma prestagao estatal consistente no resta-
belecimento da liberdade de ir, vir e ficar, ou, ainda, na remocao de
ameaca que possa pairar sobre o direito fundamental da pessoa’*.

Ao contrario do recurso, o habeas corpus, além de poder ser
impetrado por qualquer pessoa, nos termos do caput do art. 654
do Cdédigo de Processo Penal (CPP), pode, nos termos do § 2° do
mesmo artigo, ser concedido de oficio pelos juizes ou tribunais no
curso de um processo®.

E perceptivel que a rentncia ao poder de recorrer e de impe-
trar habeas corpus, embora ocasione severas consequéncias aos réus-
-colaboradores, é constitucional e legal, como se passa a demonstrar.

4.2.1 0 interesse para recorrer no processo penal e o fator impeditivo do
poder de recorrer em face dos acordos de colabora¢ao premiada

O juizo de admissibilidade do recurso, sempre preliminar ao mé-
rito, consiste na verificacdo da existéncia dos requisitos de admissi-
bilidade®®. Ele se divide em requisitos intrinsecos de admissibilidade,

51 PELLEGRINL GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 27.
52 BRANCO, 2005, p. 393.

53 MIRANDA, 1979, p. 3.

54 PELLEGRINL; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 271.

55 CPP, art. 654. “O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de
outrem, bem como pelo Ministério Publico.

[-]

§ 2° Os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas corpus, quando
no curso de processo verificarem que alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer coagdo ilegal”.

56 DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2011, p. 42.
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concernentes ao poder de recorrer, e em requisitos extrinsecos, relati-
vos ao modo de exercicio do direito de recorrer®”.

O interesse recursal é um dos requisitos de admissibilidade re-
cursal. Ensina Gustavo Badar6 que ele deve ser analisado a partir de
uma Otica prospectiva: o que se pode vir a ganhar com a decisao, isto
é, qual a utilidade pratica que dele advém?.

Na mesma linha, em trabalho monografico acerca do tema,
Mauricio Zanoide determina o interesse-utilidade, no qual situa o inte-
resse recursal, por meio de uma operagao racional pela qual se extrai a
existéncia (ou ndo) de um pratico beneficio juridico ao recorrente®. O
cerne desse juizo de probabilidade revelador do interesse-utilidade poe-
-se no determinar se a situagao almejada € ou nao, potencial e compa-
rativamente, mais vantajosa ao recorrente, exercicio feito a partir do
exame do pedido e razdes impugnativas e do ordenamento juridico®.

Quando for celebrado um acordo de colaboragao premiada no
qual conste a rentncia a recurso, evidencia-se que aquela situacao
surgiu de iniciativa comum ao Ministério Ptbico e ao réu-colaborador,
necessariamente acompanhado de seu advogado. Uma vez homologa-
do judicialmente o acordo, fruto do consenso de ambas as partes, tem-
-se que a vontade legitimamente declarada do MP, do colaborador e
de seu advogado foi observada pelo juizo. Nesse caso, ndo existiria, em
regra, utilidade em eventual recurso interposto pelo réu-colaborador
em face do proprio acordo por ele celebrado, visto que nao haveria
como a decisao do 6rgao ad quem ser-lhe mais 1itil, pois qualquer deci-
sao que tomasse no sentido de modificar, alterar ou extinguir o acor-
do necessariamente implicaria desatender uma comunhao de vonta-
des exercitada nos termos da lei.

Portanto, independentemente de haver cldusula de rentincia
a recurso no acordo de colaboragdao premiada, a impugnacgao in-
traprocessual do acordo aludido deveria ser refutada, por auséncia
de interesse-utilidade.

57 DIDIER JUNIOR; CUNHA, p. 44.
58 BADARO, 2015, p. 834.

59 MORAES, 2000, p. 187.

60 Ibidem, p. 188.
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Com efeito, o processo penal nao se compraz com condutas in-
compativeis e que inobservem a boa-fé objetiva, entendida como a
retidao do comportamento das partes, que devem evitar a pratica de
acoes contraditorias (venire contra factum proprium)®', no caso, celebrar
um acordo e depois impugna-lo.

Em outra vertente, hd também fator impeditivo de recorrer na
hipdtese, pois € impeditivo do poder de recorrer o ato de que direta-
mente haja resultado a decisao desfavoravel aquele que, depois, pre-
tende impugné-la. E caso de preclusdo l6gica, que é a perda de um
direito ou faculdade processual por quem tenha realizado atividade
incompativel com o respectivo exercicio.

Mesmo que nao existisse clausula de rentncia a recurso no
acordo de colaboragdo premiada, apelagdo interposta contra sen-
tenca que acolhesse a convencao das partes anteriormente homo-
logada pelo juizo competente nao poderia superar a fase de admis-
sibilidade e, assim, ser conhecida.

O mesmo raciocinio estende-se — atentando para as particularidades
de cada qual —ao habeas corpus, que nao deve sequer ser analisado quando
impetrado contraditoriamente a ato a que deu causa o réu-colaborador.

Assim, se a perda do poder de recorrer pode ser fruto da técni-
ca processual (preclusao légica, fator impeditivo do poder de recorrer
etc.), ndo ha cogitar de inconstitucionalidade quando a impossibilidade
de impugnar a decisao judicial for fruto da vontade das partes, por forca
de convengdes processuais e da colaboracao premiada em particular.

Outra, todavia, ¢ a melhor posicdo a se adotar, entre as possiveis.
E 0 que se vera nos proximos subtépicos.

4.2.2 As clausulas de rentincia a recurso e a habeas corpus nos
acordos de colaboracao premiada

A Lei n. 12.850/2013, acolhendo a experiéncia pioneira do caso
Banestado, em que pela primeira vez no pais utilizou-se o sistema de acordos
escritos e clausulados na colaboragao premiada®?, determina, no art. 6°,

61 FISCHER, 2016, p. 57.
62 ARAS, 2013, p. 536, nota de rodapé 78.
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que o acordo seja realizado por escrito. Muito mais do que uma formalida-
de, essa exigéncia é indispensavel para que o colaborador possa manifestar
seu consentimento de forma livre e consciente, sem vicios, o que se reforca
pela razao de, por imperativo legal, em todas as etapas do acordo, ele
necessariamente estar na companhia de advogado (art. 4°, § 15).

No principio deste estudo, transcreveram-se criticas a possibili-
dade de o réu-colaborador renunciar ao direito a recurso e a habeas
corpus, sob o pretexto de que haveria, no caso, rentncia a direitos
fundamentais, o que colidiria com a Constituicao.

Ja foi visto que os direitos fundamentais podem, pontualmente
e preservando a intangibilidade de alguns e o ntucleo essencial de ou-
tros, ser objeto de rentincia. Outras vezes, a propria técnica processual
gera a perda de uma faculdade (preclusao). Os direitos a recorrer e a
impetrar habeas corpus, com mais razao, podem ser licitamente objeto
de rentincia em acordos de colaboracao premiada.

Com clareza invulgar, destaca Antonio do Passo Cabral:

[...] se a negociagao é reconhecida, no processo penal, até mesmo para
dispor de interesses substanciais, entendemos que nao deva haver ébice
aprioristico para a negociagao em matéria processual.

[...] As convengOes processuais [...] pelas quais as partes renunciam
previamente a certos tipos de recurso ou meios de prova, nao versam
sobre o direito material subjacente e estdo em campos em que a vonta-
de dos litigantes ja seria suficiente para abrir mao e dispor daqueles atos
do processo: a parte pode nao excepcionar a competéncia, pode nao
requerer meios de prova, nao indicar testemunhas, tudo voluntaria-
mente. Ora, se pode fazé-lo por atos negociais unilaterais, por que nao
o poderia por convengoes processuais?*?

Rosimeire Ventura Leite segue caminho semelhante, quando afirma:

Os direitos e garantias fundamentais do processo penal tém o objetivo
precipuo de proteger a pessoa acusada, diante da ameaca que a
persecucao penal representa para sua liberdade. A nosso ver, o exercicio
das faculdades e poderes que tal condi¢do lhe outorga deve deixar
margem para escolhas que tenham por base a autonomia pessoal e a
liberdade de conduzir a propria vida®*.

63 CABRAL, 2016, p. 164-165.
64 LEITE, 2013, p. 34.
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Acrescenta Rosemeire Leite, com acerto, que, além da necessidade
de reforgar o papel da defesa técnica, € essencial que o ordenamento ju-
ridico deixe sempre ao imputado e a defesa outras vias de resisténcia®.

Observando as clausulas do acordo de colaboracao premiada cele-
brado entre o MPF e o ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa, em
especial a clausula 15, percebe-se que elas estabelecem uma ressalva que
objetiva evitar que o colaborador fique a mercé de uma — improvavel,
mas nao impossivel — arbitrariedade do préprio MPF ou do juiz da causa.

A ressalva aludida detém, claramente, inspiragao na jurispru-
déncia dos Estados Unidos da América (EUA). E é nela que se fara
uma breve incursao.

4.3 A rentincia a recursos e a habeas corpus nos acordos de
colaboracdo premiada: a licdo da jurisprudéncia dos EUA

O processo negocial esta sedimentado de longa data no sistema
de justica criminal dos Estados Unidos, onde duas figuras se sobressa-
em: o plea bargaining e o nolo contendere.

O plea bargaining consiste numa transacao em que ha a admissao
de culpa pelo réu em troca de beneficios, subtraindo o processo do
julgamento pelo juri®. Estima-se que cerca de 90% das condenacoes
criminais resultem da admissao de culpa®’.

No nolo contendere, conquanto nao haja admissao de culpa pelo
acusado, ele deixa de impugnar a acusa¢ao®®.

Nos EUA, onde a discussao em torno da colaborac¢dao premiada
é aprofundada e frequenta ha bastante tempo os tribunais, chamam-
-se waivers as renuncias®® feitas pelo colaborador, inclusive em
acordos de colaboracao premiada. Vladimir Aras afirma que, em
parte dos Estados norte-americanos, o acusado pode, por exemplo,
renunciar ao direito de ser julgado pelo juri, o que, no processo

65 LEITE, 2013, p. 34.

66 FERNANDES, 2005, p. 194-195.
67 Ibidem, nota de rodapé 24.

68 PEREIRA, 2002, p. 110.

69 Literalmente, waiver pode ser traduzido como reniincia.
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penal federal, depende de sua manifestacao escrita e da anuéncia do
Ministério Pubico e do Judiciario™.

A ampla utilizacdo do processo penal negocial levou a aceita-
¢do da rentncia a direitos constitucionais e legais pela jurisprudén-
cia da Corte Suprema dos EUA”!. Forte nesses precedentes, as Cortes
Federais de Apelacdo vém admitindo cldusulas que vedam as im-
pugnagdes judiciais dos acordos celebrados com a acusacao no plea
bargaining (sentencing appeal waivers).

Entretanto, conquanto haja previsao no acordo de colaboracao
(plea agreement) da rentincia a impugnagao dos termos do acordo, as
Cortes Federais de Apelacao entendem que alguns direitos constitu-
cionais e legais subsistem a tal rentincia.

Dois exemplos da jurisprudéncia dos EUA esclarecem bem a cor-
reta posicao dos tribunais estadunidenses: a possibilidade de impug-
nar judicialmente a denegacao de uma defesa efetiva (United States
v. Attar, 4th Cir. 1994) ou uma sentenga cuja sancao penal superou o
maéximo permitido legalmente (United States v. Marin, 4th Cir. 1992).

Com efeito, seria demasiado arbitrario proibir o colaborador de
interpor recurso e obrigd-lo a se submeter ao descumprimento do
acordo pela acusacao ou pelo préprio juiz, embora houvesse este ho-
mologado o termo de acordo que lhe fora apresentado.

A mesma conclusdo ¢é passivel de aplicagdo no direito brasi-
leiro. Embora respeitem o ordenamento juridico patrio, as clau-
sulas que preveem a rentncia a recursos ou HC nos acordos de
colaboracao premiada devem ser lidas sem que impecam ao cola-
borador impugnar pontual e judicialmente — independentemente
de quaisquer ressalvas nesse sentido — questoes advindas no curso
do processo ou na sentenca, sem que se configure, com isso, a
quebra do acordo, quando, por exemplo, o juiz aplica causa de
diminuicdo da pena em patamar inferior a prevista no acordo e
requerida pelo Ministério Publico.

70 ARAS, 2015, p. 603-504.

71 United States v. Mezzanatto, 115 S. Ct. 797, 801 (1995); Tollett v. Henderson, 411 U.S. 258, 267
(1973); Blackledge v. Allison, 431 U.S. 63, 71 (1977, cert. denied, 116 S. Ct. 548 (1995).
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Essa, ademais, vem sendo a tonica do Ministério Publico Federal
nos acordos de colaborag¢ao premiada firmados no caso Lava Jato, con-
soante se extrai das cldusulas do acordo celebrado com o ex-diretor
da Petrobras Paulo Roberto Costa transcritas linhas atras, nas quais
expressamente se consignou que a rentncia a recursos e a meios de
impugnacdo como o habeas corpus nao abrangia a hipétese de haver
descumprimento da convencao pelo MPF ou pelo juiz.

E dizer, malgrado a previsdo de cldusula em que o acusado re-
nuncia a recurso e habeas corpus, poderd o réu-colaborador impugnar
posteriormente o acordo se o MPF ou o juiz o descumprirem.

Se, por outro lado, a parte descumprir o acordo — interpondo re-
cursos ou impetrando HCs — injustificadamente, rescinde-se o acordo
de colaboracao premiada, sem prejuizo da utilizacdo das provas até
entdo produzidas contra o ex-colaborador.

Nesse caso em particular, a despeito das ponderag¢des langadas
neste artigo, o Supremo Tribunal Federal, por intermédio do minis-
tro entdo relator Teori Zavascki, recusou homologacdo a tais clau-
sulas (15, alinea g, e 17), assentando que “fica excluida da homo-
logacdo, que ora se formaliza, qualquer interpretacao das cladusulas
acima indicadas que possa resultar em limitagcao ao direito funda-
mental de acesso a Jurisdi¢ao””?.

A decisdo do STF, na situagdo em apreco, foi incorreta. As clau-
sulas nao homologadas previam a possibilidade de a parte recorrer ou
impugnar o acordo se houvesse descumprimento por parte do MPF
ou do juizo, na mesma linha da jurisprudéncia dos tribunais federais
norte-americanos, entendimento que prestigia a boa-fé que deve reger
as convencoes e refuta a realizacao de comportamentos contraditérios.

E por isso que, em acordos de colaboracdo premiada mais recen-
tes, abracando mais estreitamente a licio norte-americana, buscando
passar ao largo da polémica sobre rentncia a direitos fundamentais e
com o fito de evitar a recusa a homologacao de clausulas do acordo
de colaboragao premiada, o Grupo de Trabalho na Procuradoria-Geral

72 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/teori-homologa-delacao-paulo-roberto.pdf>. Acesso
em: 10 jan. 2017.
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da Republica do caso Lava Jato vem inserindo clausulas nos acordos
segundo as quais o colaborador se compromete a:

[...] ndo impugnar, por qualquer meio, este acordo, em qualquer dos
inquéritos policiais ou ac¢oes penais nos quais estejam envolvidos, no
Brasil ou no exterior, salvo por fato superveniente a homologacao judi-
cial, decorrente do descumprimento do acordo ou da lei pelo Ministério
Publico Federal ou pelo Poder Judiciario”; [...].

Abandonou-se, por cautela, a reproducao da clausula que previa
a renuincia a recurso ou HC, que tanto estardalhaco gerou (equivocada-
mente, frise-se), e a0 mesmo tempo acrescentou-se o descumprimento
da lei — e nao somente dos termos da colaboracao premiada — como
hipdtese em que se permite a parte impugnar o acordo judicialmente.

Em rigor, a previsdo equivale a do acordo de Paulo Roberto
Costa, porém a redacdo foi aperfeicoada, naquilo em que retirou
do termo do acordo de colaboracao premiada a rentincia a recurso ou
habeas corpus e resguardou ao réu-colaborador meios de impugna-
¢ao para atacar eventual descumprimento pelo MP ou pelo Poder
Judiciario do que fora avencado.

Se houver impugnacao por recurso ou HC da decisao judicial
(sentenga ou acordao) que observar os termos do acordo de colabo-
racao premiada, ocorrerd a rescisao do acordo, como ja consignado, o
que nao se confunde com a retratacao dos termos da proposta.

De acordo com o art. 4°, § 10, da Lein. 12.850/2013, as partes po-
dem retratar-se da proposta de acordo de colaboragao premiada. Uma
vez celebrado o acordo, ndo mais sera cabivel a retratacao, cuidando-se,
em sendo o caso, de mera inexecugdo de negdcio juridico™, isto é, de
rescisao, situagao na qual todas as provas poderao ser utilizadas valida-
mente contra o ex-colaborador.

Sobre a questao, leciona Cibele Benevides Guedes Fonseca:

Acatada a proposta pela outra parte, firma-se o acordo, que deve, por-
tanto, ser cumprido, sob pena de rescisao [...] Veja-se que a rescisao nao

73 Nesses exatos termos, veja-se o acordo de colaboragao premiada firmado pelo procurador-geral
da Republica e por Joesley Mendonga Batista, Clausula 12, alinea f. Disponivel em: <http://
www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170519-04.pdf##LS>. Acesso em: 21 jun. 2017.

74 Assim se pronunciou o min. Dias Toffoli, no HC n. 127483, Tribunal Pleno, julgado em
27.8.2015, DJe-021, divulgado em 3.2.2016 e publicado em 4.2.2016.
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se confunde com retratacao, tampouco seus efeitos. A rescisdo ocasio-
nada pelo colaborador acarreta a perda dos seus beneficios, bem como
a possibilidade de utilizagao de todas as provas ja produzidas em seu
desfavor, se ainda nao tiver sido prolatada sentenga; ou o cumprimento
da pena imposta na sentenca, se esta ja foi proferida”.

Assim, se o réu-colaborador celebra acordo no qual se com-
promete a nao recorrer nem impetrar HC, desde que respeitados
os termos do acordo, e finda por descumprir tais cldusulas (por
exemplo, recorrendo de sentenca que respeite os limites do acordo
ou impetrando HC no curso do processo), opera-se a rescisao da
colaboracdo premiada em seu desfavor, permanecendo vélidas to-
das as provas até entdo fornecidas, mas perdendo ele os beneficios
acordados. Pode-se, nessa trilha, conhecer e julgar o recurso e o
HC manejados contrariamente ao que se estabeleceu no acordo de
colaboracao; disso emanaria, em contrapartida, a rescisao do acor-
do, com os consectdrios esperados.

Com esse entendimento, tal como no exemplo bem-sucedido da
jurisprudéncia dos EUA, preserva-se o direito de a parte recorrer ou
impetrar HC no processo penal, mesmo que nao haja descumprimen-
to por parte do MP ou do juizo, cabendo-lhe, entretanto, arcar com as
consequéncias de seus atos, no caso, a rescisao do acordo de colabora-
¢ao premiada e a consequente perda dos beneficios nele estipulados,
honrando-se o negdcio juridico (a colaboracao premiada) celebrado.

5 Conclusao

A colaboracao premiada, definitivamente, veio para ficar e a sua
solidificacao no processo penal brasileiro ainda esta sendo construida,
fruto da busca por um equilibrio entre eficiéncia da persecucao penal
e garantias da pessoa investigada ou acusada de pratica criminosa.

Renunciar a recurso e a HC em acordos de colaboragao premiada
¢ medida l6gica que decorre da autonomia do individuo e da propria
vedacdao a comportamentos contraditorios, a qual, em sendo inobser-
vada, traz como consequéncia a rescisao do acordo.

75 FONSECA, 2017, p. 155.
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No entanto, se 0 Ministério Piblico ou o préprio juizo violarem
os termos do acordo, a interposicao de recurso ou a impetragao de
HC pelo colaborador ndo pode ter como consequéncia a rescisao do
acordo, como vém prevendo os termos de colaboracdao premiada mais
recentemente celebrados no ambito do caso Lava Jato.

Por outro prisma, é possivel conhecer o recurso e o habeas cor-
pus manejados contrariamente ao teor do acordo de colaboragao
premiada, desde que se reconheca a rescisao do acordo, com todas
as consequéncias dela decorrentes.

Valem, no particular, as licoes ofertadas pela jurisprudéncia dos
EUA, que se debruca ha décadas sobre o tema.
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A inferéncia para a melhor explicacao e o crime de
cartel no contexto da opera¢ao Lava Jato

Jodo Paulo Machado Piratelli

Sumadrio: 1 Introdugdo. 2 A prova como argumentacdo: a anali-
se dos elementos de prova sob a perspectiva da inferéncia para a
melhor explicagdo. 3 A dindmica de um cartel segundo o contexto
da operacdo Lava Jato. 4 Analises concretas: o cartel e a prova. 4.1
Sintese do cartel envolvido no “PAC das Favelas”. 4.2 Sintese do
cartel envolvido no caso de “Angra 3”. 4.3 As evidéncias dos cartéis
envolvidos nos casos “PAC das Favelas” e “Angra 3”. 5 Conclusao.

1 Introducdo

O presente trabalho objetiva expor ao leitor a necessidade de
se adotar a inferéncia para a melhor explicagdo como marco te6-
rico para a comprovacao do crime de cartel, tendo em vista a sua
complexidade probatoria.

Para isso, inicialmente, foram tecidas algumas consideragdes so-
bre o que ¢é “prova”, de modo que se justifique a escolha da inferéncia
para a melhor explicacdo como o instrumento mais apropriado para
a analise probatoéria em crimes complexos, como ¢é o caso do cartel.

Para corroborar essa escolha, foram utilizados, como base empi-
rica deste artigo, os acordos de leniéncia firmados entre o Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE) e algumas empreiteiras
investigadas na denominada operacao Lava Jato.

Os documentos analisados se restringem a versao publica' dos
histéricos de conduta divulgados no site do CADE pela sua Assessoria

1 Em regra, para proteger a identidade do beneficidrio e seus interesses comerciais, os acordos de
leniéncia permanecem confidenciais até o seu julgamento pelo CADE (CONSELHO ADMINIS-
TRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Combate a cartéis e programa de leniéncia. p. 24. Disponivel
em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/documentos-da
-antiga-lei/cartilha_leniencia.pdf>. Acesso em: 1° abr. 2017).
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de Comunicagdo Social. Portanto, a andlise ora tratada pressupoe
que o leitor possua conhecimento teérico minimo sobre a atuacao
do CADE e os acordos de leniéncia?.

Busca-se, com isso, avaliar a possibilidade da utilizacao de acordos
de leniéncia e de seus respectivos historicos de conduta em processos e
procedimentos criminais que envolvem a persecuc¢ao penal de cartéis.

2 A prova como argumentacao: a analise dos
elementos de prova sob a perspectiva da inferéncia
para a melhor explica¢ao

Inicialmente, é necessario dizer que aquilo que leigamente se
entende por “prova” estd errado. E muito comum, inclusive, en-
contrar decisoes judiciais e peti¢des referindo-se a documentos, tes-
temunhos e outros como provas em si. Contudo, esses substratos
materiais® ndo sao provas por si s6s?, mas sim elementos de prova
(também chamados de evidéncias).

O elemento de prova “nada mais é do que uma hipdtese em que
se confia a ponto de coloca-la como base para uma inferéncia a outra
hipdtese”®, ou seja, em que pese se adote aqui a concep¢ao de que o
elemento de prova é o substrato material (vestigio) de fragmentos da
realidade (como um quebra-cabeca), nao se pode olvidar a sua natu-
reza de hipdtese, haja vista que a prova é sempre relacional®. Assim,
abstraem-se hipoteses sobre evidéncias de um mesmo contexto de tal
maneira que elas (as hipoteses) sejam relacionadas de modo interde-
pendente na construgdo de um raciocinio’.

2 Para quem ndo tem essa bagagem tedrica, recomenda-se a leitura de algumas cartilhas
confeccionadas pelo proprio CADE, notadamente a “Cartilha do CADE”, a cartilha sobre
o “Combate a Cartéis e Programa de Leniéncia” e o “Guia de Programa de Leniéncia Anti-
truste do Cade”. Tais documentos podem ser facilmente encontrados no site da mencionada
autarquia federal (<http://www.cade.gov.br/>).

3 Substrato no sentido de que documentos, testemunhos e outros sdo vestigios de fragmentos da
realidade, como serd mais bem explicado adiante.

DALLAGNOL, 2015, p. 23.
Ibidem, p. 29.
Ibidem, p. 23.
Ibidem, p. 22.
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Nesse sentido, sao as evidéncias que embasam o que realmente
¢ “prova”. Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima:

Sob outro prisma, a palavra prova pode ser vista como conclusao que
se extrai da andlise dos elementos de prova constantes do processo: ¢ o
resultado da prova (proof, em inglés), obtido ndo apenas pelo somaté-
rio dos elementos de prova, como também por meio de uma atividade
intelectual do magistrado, que permite estabelecer se a afirmagao ou
negagao do fato é verdadeira, ou ndo®.

Com base nisso, surge a ideia de processo, que nada mais é do
que o instrumento juridico do qual as partes se valem, a partir de
abstracoes hipotéticas sobre evidéncias, para demonstrar uma rea-
lidade pretérita ao Estado-Juiz na esperanca de redimir um direito
violado. Para Aury Lopes Junior:

O processo penal é um instrumento de retrospecc¢ao, de reconstrugao apro-

ximada de um determinado fato histérico. Como ritual, estd destinado a

instruir o julgador, a proporcionar o conhecimento do juiz por meio da

reconstrucao histérica de um fato. Nesse contexto, as provas sao 0s meios
através dos quais se fara essa reconstrucao do fato passado (crime)°’.

Entretanto, o desafio é exatamente esse: como retratar uma re-
alidade pretérita, que é um conjunto de fatos, quando se possuem
apenas alguns vestigios (elementos de prova, evidéncias) sobre ela?
Alidas, mesmo que, num plano ideal, se tivessem todas as evidéncias
necessarias, como explica-las? Afinal, cada uma das partes apresenta-
rd, NO processo, a sua versao.

Em outras palavras, as evidéncias levam as partes a demons-
trarem as suas conclusoes, ou seja, dentro do processo estao de-
terminados elementos de provas que pretendem evidenciar uma
realidade pretérita'®. Todavia, quando essas evidéncias sao vistas
isoladamente, elas nao expoem significado algum. Surgem entao
as explicagdes que as correlacionam!!, o que comumente se enten-
de como “versao dos fatos”.

8 LIMA, 2014, p. 553.
9 LOPES JUNIOR, 2014, p. 549.

10 “A prova judicidria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugao dos fatos investigados no
processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade histdrica, isto é, com a verdade
dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo” (OLIVEIRA, 2015, p. 327).

11 DALLAGNOL, 2015, p. 24-25.



Série Pds-Graduagdo Volume 6

A versdo de fatos s6 se torna relevante quando sao apresenta-
dos argumentos que fazem sentido entre si'2. E essa argumentacio que
deve ser entendida como prova. Portanto, provar é argumentar’’. E
mais: argumentar'* com evidéncias corroboradoras de seus fundamen-
tos; o que guarda relacao com o sistema do livre convencimento moti-
vado, segundo o qual “o magistrado tem ampla liberdade na valoracao
das provas constantes dos autos, as quais tém, legal e abstratamente, o
mesmo valor, porém se vé obrigado a fundamentar sua decisao”"’.

No entanto, como ja dito, a prova (argumentacao sobre deter-
minados elementos de prova) pressupoe a existéncia de intiimeras hi-
poteses, isto €, a hipotese nada mais ¢ do que uma conclusao isolada
sobre um elemento de prova. Um exemplo simples para isso pode ser
extraido da seguinte situagdo: o extrato bancéario com saldo zero é
uma evidéncia que demonstra que nao ha dinheiro na conta nele re-
ferida. A demonstracao de auséncia de dinheiro em conta ¢é a hipdtese.

Contudo, mesmo assim, ainda falta uma coisa: de onde sai a con-
clusdo de que um extrato bancario zerado corresponde a uma con-
ta bancéria sem dinheiro? Parece 6bvio, mas se esse mesmo extrato
bancério fosse mostrado a uma pessoa do século XV, ela muito prova-
velmente ndo chegaria a mesma conclusao. Isso ocorre porque essa
pessoa do século XV nao teria o mesmo conhecimento de mundo
que uma pessoa contemporanea. Carece-lhe, portanto, o denomina-
do background, que corresponde ao conjunto de experiéncias de cada
individuo'®. Destarte, é a experiéncia que norteia a hipotese extraida
de uma evidéncia/elemento de prova.

12 DALLAGNOL, 2015, p. 23.
13 Ibidem, p. 88.

14 Em contraposi¢ao ao entendimento de que prova é argumentagao, Tourinho Filho afirma: “Pro-
var €, antes de mais nada, estabelecer a existéncia de verdade; e as provas sdo os meios pelos
quais se procura estabelecé-la. Prova ¢é, enfim, demonstrar a certeza do que se diz ou alega.
Entende-se, também, por prova, de ordindario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo
proprio Juiz visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos” (TOURINHO
FILHO, 2010, p. 231). Por sua vez, Paulo Rangel diz que: “No campo juridico, podemos concei-
tuar prova como sendo o meio instrumental de que se valem os sujeitos processuais (autor, juiz
e réu) de comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como fundamento
do exercicio dos direitos de agao e de defesa” (RANGEL, 2014, p. 461-462).

15 LIMA, 2014, p. 582.
16 DALLAGNOL, 2015, p. 24-25.
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Todavia, nao se pode esquecer que uma mesma evidéncia pode
pressupor a existéncia de inimeras hipoteses. Utilizando-se 0 mesmo
exemplo do extrato bancario, é possivel imaginar, ainda, que a conta
possui, sim, crédito em dinheiro, mas estd com o saldo provisionado
em razao de um lancamento de débito para o dia seguinte, o que, por
um calculo simples, resulta em saldo zero. Contudo, para essa ultima
situagdo, seria necessaria uma correlacao entre outros elementos de
prova, tal como a anotagao de lancamento de débito futuro.

Note-se, com isso, que as hipOteses sobre evidéncias correlatas
sao sempre concatenadas entre si. Essa conjuntura de hipdteses en-
seja um determinado raciocinio conclusivo. Tal raciocinio também
¢ chamado de inferéncia'” e corresponde ao conjunto de hipdteses
relacionadas a evidéncias decorrentes de um conjunto de fatos in-
terligados. No fim, aquilo que foi referido como “versao dos fatos” é
o resultado de todo esse processo inferencial e hipotético baseado na
experiéncia do individuo que analisa o caso concreto. Desse modo,
surge a argumentag¢ao, que nada mais é do que a prova em si.

Todavia, como ja dito acima, cada uma das partes vai apresen-
tar sua argumentacao sobre os elementos de prova constantes nos
autos do processo, cabendo ao juiz decidir qual posicionamento
adotara ou se partird de um terceiro raciocinio também extraido do
conjunto de evidéncias.

Em outras palavras, o julgador escolhera, entre as historias'® con-
tadas pelas partes do processo, aquela que entender que melhor explica
0 caso concreto sob a perspectiva das evidéncias constantes nos autos'’.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima, “[é] a partir da andlise
do conjunto desses elementos de prova que se forma o convencimen-
to do 6rgao julgador, ou seja, é sobre os elementos de prova que o juiz
natural realiza procedimentos inferenciais para que possa chegar a
uma conclusao sobre fatos”*.

17 DALLAGNOL, 2015, p. 89.

18 Sin6nimo de “versdes dos fatos”.
19 WITTLIN, 2015, p. 1341.

20 LIMA, 2014, p. 553.
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Em qualquer hipdtese, o juiz, assim como as partes, desenvol-
vera seu pensamento com base no seu background, na intencao de
encontrar a melhor explicacdao para o caso concreto entre as hipoteses
advindas das evidéncias analisadas. E esse raciocinio que se chama in-
feréncia para a melhor explicacao (IME) ou abducao?!?*. Assim, uma
vez construida a versao final dos fatos, aplica-se o Direito.

Segundo Deltan Martinazzo Dallagnol, a “IME conduz a conclu-
sdao de que uma dada hipoétese é (provavelmente) verdadeira pelo fato
de que ela é aquela que melhor explica a evidéncia”?*4,

Defende-se, portanto, que o julgador, ou qualquer um que ana-
lise um dado caso, utilize a denominada inferéncia para a melhor ex-
plicacdo como instrumento para extrair a prova de um conjunto de
evidéncias de um determinado processo.

E com base nesse entendimento e com enfoque na operagao
Lava Jato que serd apresentada a relacdo entre prova e cartel.

3 A dinamica de um cartel segundo o contexto
da operacdo Lava Jato?

A operacao Lava Jato teve inicio em 2014 e originou-se a
partir da investigacdo de um grupo de doleiros que atuava com
base em Londrina-PR e que utilizava postos de combustiveis para
lavar dinheiro ilicito e, com isso, viabilizar o pagamento de propi-
nas a agentes publicos?®.

O resultado das investigacdes sobre esses doleiros levou a des-
coberta de um esquema de corrupgao dentro da Petrobras, o qual

21 DALLAGNOL, 2015, p. 90.
22 Ibidem, p. 111.
23 Ibidem, p. 77.

24 Em outras palavras: “A IME, como argumento indutivo, é logicamente correta quando a veracidade
das premissas torna provavel a veracidade da conclusao” (SHECAIRA; STRUCHINER, 2016, p. 137).

25 BRASIL, Ministério Publico Federal. Acesso em: 18 fev. 2017.

26 G1. OPERAGAO LAVA JATO: O ESQUEMA. Disponivel em: <http://especiais.gl.globo.com/po
litica/operacao-lava-jato/o-esquema/>. Acesso em: 15 mar. 2017.
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também permitiu a descoberta de um cartel de empreiteiras presente
nao sé nas obras que envolviam a mencionada estatal, mas em quase
todas as obras publicas de maior vulto do Pais.

Todavia, antes de discorrer sobre a dindmica desse cartel de emprei-
teiras, serdo apresentadas algumas defini¢oes de cartel a fim de propiciar
ao leitor uma melhor compreensao desse fenébmeno juridico e econdmi-
co, em consonancia com o que foi apurado na operacao Lava Jato.

Desse modo, para Rodolfo Tigre Maia, cartel é o

[...] arranjo efetuado entre empresas concorrentes para limitar ou eli-
minar a competicdo entre elas, que se manifesta através da divisdo de
mercado ou da fixagao conjunta de pregos, ou da divisao de clientelas
ou da limitagdo da produgao etc. Isso sempre é feito com o escopo preci-
puo de organizar as condi¢Oes da participagao das empresas cartelizadas
no ambito do mercado de modo a que estas logrem atingir um controle
do mesmo que lhes possibilite otimizar seus ganhos, para além do que
ocorreria em uma situa¢ao normal de concorréncia, e sem oferecer aos
consumidores qualquer vantagem objetiva adicional®’.

Por sua vez, segundo Paula Andréa Forgioni, o cartel ¢é tra-
dicionalmente definido como o resultado das “[...] avencas entre
empresas concorrentes (que atuam, pois, no mesmo mercado re-
levante geografico e material) e que visam a neutralizar a concor-
réncia existente entre elas [...]"2%.

Nesse sentido, é importante ressaltar que a legislagao brasileira
em vigor — especificamente o art. 36 da Lei n. 12.529/2011 - apon-
ta a existéncia de cartel somente quando os agentes economicos se
comportam de modo a

1 - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa; IT — dominar mercado relevante de bens ou servi-
cos; III — aumentar arbitrariamente os lucros; e IV — exercer de forma
abusiva posi¢ao dominante®’.

Sob a otica da legalidade estrita, deve-se destacar que o cartel
esta penalmente tipificado no art. 4° da Lei n. 8.137/1990, in verbis:

27 MAIA, 2008, p. 37.
28 FORGIONI, 2014, p. 340.
29 BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011.
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Art. 4° Constitui crime contra a ordem economica:

I — abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou eliminando,
total ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajus-
te ou acordo de empresas;

1I - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visan-
do: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.529, de 2011).

a) a fixagao artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas;
(Redacao dada pela Lei n°® 12.529, de 2011).

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de em-
presas; (Redacdo dada pela Lei n° 12.529, de 2011).

c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicao
ou de fornecedores. (Redagdo dada pela Lei n° 12.529, de 2011).

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa®.

Portanto, ndo existe cartel quando esta ausente a limitacao da
concorréncia ou qualquer uma das condutas transcritas acima*'.

No que diz respeito a operagao Lava Jato, constatou-se que um
grupo de empreiteiras formava entre si um cartel criteriosamente es-
truturado, que tinha como escopo frustrar o carater competitivo das
licitagdes em obras publicas por meio de ajustes de precos — geralmen-
te superfaturados para garantir o maior lucro possivel.

Esse cartel possuia regras proprias e era denominado “Clube”.
Ele funcionava de modo semelhante a um campeonato de futebol,
pois as empreiteiras se dividiam em equipes para simular uma disputa
real em contratacoes publicas®2.

Além disso, o cartel utilizava outras estratégias anticoncorren-
ciais que muitas vezes contavam com a participacdo de agentes pu-
blicos envolvidos no processo de licitagdo, os quais auxiliavam no
direcionamento da licitacao ao “Clube” mediante o pagamento de
propina que, em regra, correspondia a porcentagens sobre o valor do
contrato resultante da licitagao.

30 BRASIL. Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.
31 FORGIONI, 2014, p. 341.
32 BRASIL, Ministério Pablico Federal. Acesso em: 15 mar. 2017.
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Por outro lado, as empreiteiras que formavam o cartel dividiam
os lucros obtidos entre si, independentemente de quem ganhasse a
licitacao. A légica dessa divisao de ganhos era semelhante a uma divi-
sao de prémios em um jogo de bingo?*.

O avanco da operagao Lava Jato comecou a despertar o interesse
na formacao de acordos por parte de alguns investigados, acusados ou
mesmo condenados, que buscavam amenizar as sanc¢oes decorrentes
das condutas ilicitas por eles praticadas. Uma modalidade desses acor-
dos chama-se “acordo de leniéncia”, o qual estd inserido no chamado
“Programa de Leniéncia Antitruste do CADE”.

O Programa de Leniéncia do CADE é um conjunto de disposicoes
que facilita a persecucado de ilicitos praticados contra a ordem econd-
mica, uma vez que ele permite, por meio de um acordo de leniéncia,
a concessao de beneficios administrativos e criminais a pessoas fisicas
e juridicas que estdo envolvidas em praticas lesivas a livre concorrén-
cia (crime de cartel, por exemplo) e que se comprometem “a cessar
a conduta ilegal, a denunciar e confessar sua participacao no ilicito,
bem como a cooperar com as investiga¢oes apresentando informacgoes
e documentos relevantes a investigagao”**.

Nesse contexto, também esta inserido o denominado histérico
de conduta, que consiste num documento confeccionado pela propria
Superintendéncia-Geral do CADE, no qual sao descritos — com base
em informagdes e documentos apresentados pelo proponente de um
acordo de leniéncia — os detalhes de determinada conduta anticompe-
titiva, segundo o entendimento da mencionada autarquia. Por isso, as
pessoas fisicas e juridicas que fazem parte do acordo de leniéncia, ou
mesmo seus advogados, nao assinam o histérico de conduta®.

Quanto a isso, cumpre salientar que, embora o Programa de
Leniéncia seja coordenado pelo CADE e a legislacao®® nao exija a

33 BRASIL, Ministério Publico Federal. Acesso em: 15 mar. 2017.

34 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia — Programa de Leniéncia An-
titruste do CADE, p. 9. Acesso em: 1° abr. 2017.

35 Ibidem, p. 36.
36 BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011.
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participacdo do Ministério Pablico (MP) na celebracdo de acordos de
leniéncia, o fato de muitos ilicitos anticompetitivos terem repercussao
criminal (cartel, corrupgao, organizacao criminosa, lavagem de di-
nheiro etc.) tem feito com que o MP também intervenha em acordos
dessa natureza. Afinal, o Ministério Publico é o titular da acao penal
e sua participagdo no Programa de Leniéncia enseja maior eficiéncia
da persecucao penal de crimes economicos e possibilita uma maior
seguranca juridica as pessoas que firmam os acordos de leniéncia®’.

Como exemplo de sucesso de parceria entre o CADE e o
Ministério Publico, tem-se o trabalho conjunto do Ministério
Publico Federal (MPF) e do CADE no ambito da Operacao Lava
Jato, que possibilitou a apuragao de ilicitos envolvendo cartéis em
diversas obras publicas no Brasil, como nos casos “PAC das Favelas”
e “Angra 3”, conforme sera tratado adiante.

4 Analises concretas: o cartel e a prova

Uma vez que ja se discorreu sobre a inferéncia para a melhor ex-
plicacao, sobre o contexto da operagao Lava Jato e sobre o Programa
de Leniéncia do CADE, passa-se agora a analisar os fatos tratados nos
histdricos de conduta que narram a dinamica dos cartéis envolvidos
nos denominados “PAC das Favelas” e “Angra 3”.

Tais analises apresentardo a sintese fatica do cartel no caso
concreto. Em seguida, serdo tecidos comentarios sobre as provas
que respaldam o histérico de conduta em consonancia com a infe-
réncia para a melhor explicacao.

4.1 Sintese do cartel envolvido no “PAC das Favelas”3

O Programa de Aceleracao do Crescimento (PAC) é uma ini-
ciativa do Governo Federal instituida em 2007 com o intuito de

37 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia — Programa de Leniéncia An-
titruste do CADE, p. 17-18.

38 Todas as informagoes apresentadas neste item foram retiradas da versao publica do histérico de
conduta referente ao “PAC das Favelas”, cuja integra também estd disponivel em: <http://www.
cade.gov.br/noticias/cade-celebra-acordo-de-leniencia-em-investigacao-de-cartel-na-licitacao
-para-urbanizacao-de-favelas-no-rio-de-janeiro/hc-publico.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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fomentar e acelerar obras de infraestrutura (social, urbana, logisti-
ca etc.) por todo o Brasil*’.

Alguns dos empreendimentos do mencionado programa ocor-
reram na cidade do Rio de Janeiro-RJ e receberam o nome de “PAC
das Favelas”, tendo em vista que as obras publicas deles decorren-
tes consistiram em servicos de engenharia e construcao para a ur-
banizacao do Complexo do Alemao, do Complexo de Manguinhos
e da Comunidade da Rocinha.

A realizagao desse empreendimento foi conduzida pela Secretaria
de Estado de Obras do Rio de Janeiro, por meio da Concorréncia
Nacional n. 002/2007/SEOBRAS/MCIDADES/CAIXA, e financiada
com recursos federais oriundos do referido Programa de Aceleracao
do Crescimento. A modalidade escolhida foi a concorréncia tipo me-
nor preco, sob o regime de execuc¢ao de empreitada por preco unitario.

Ocorre que, segundo o historico de conduta apresentado no
Acordo de Leniéncia n. 09/2016 — firmado entre a Andrade Gutierrez
Engenharia S/A e a Superintendéncia-Geral do CADE (SG/CADE),
com a participacao da forca-tarefa da operagao Lava Jato do Ministério
Publico Federal no Rio de Janeiro —, as empresas Andrade Gutierrez,
Camargo Corréa, EIT, Camter, Odebrecht, Delta, OAS, Queiroz
Galvao, Carioca e Caenge formaram um cartel entre si para frustrar o
carater competitivo do procedimento licitatorio.

O funcionamento desse cartel se deu por meio de reunides pre-
senciais e da troca de telefonemas e de e-mails. A principio, a vitima
desse conluio foi o Estado do Rio de Janeiro.

As condutas anticompetitivas perpetradas pelos envolvidos podem
ser resumidas em: acordos para a fixacao de precos das propostas, condi-
¢Oes e vantagens em licitacdo publica; divisdo de mercado entre concor-
rentes por meio da formacao de consorcios e apresentacao de propostas
de cobertura; e troca de informacdes concorrencialmente sensiveis.

De acordo com o historico de conduta em questdo, o cartel en-
volvido no PAC das Favelas possuiu trés fases principais entre maio de
2007 e fevereiro de 2008.

39 BRASIL. Ministério do Planejamento. Acesso em: 13 fev. 2017.
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A primeira fase consistiu no inicio dos contatos anticompetiti-
vOs € comec¢ou com uma reuniao realizada entre o superintenden-
te comercial da Andrade Gutierrez (AG) e o secretario estadual do
Governo do Estado do Rio de Janeiro, a pedido deste, entre os dias
sete e dez de maio de 2007.

Segundo os signatarios do acordo de leniéncia em questao,
o secretario estadual informou ao executivo da AG que seriam li-
citadas obras de urbanizagdo nas favelas do Alemao, Rocinha e
Manguinhos, tendo sido dito, ainda, que a AG deveria liderar as
obras de Manguinhos.

Na mesma oportunidade, o secretario estadual solicitou ao exe-
cutivo que agendasse uma reuniao com o presidente da Empresa de
Obras Publicas do Estado do Rio de Janeiro (EMOP) a fim de que
este informasse a AG quais empresas dividiriam entre si as obras de
Manguinhos, Alemao e Rocinha, e como seria o procedimento de di-
visdo do mercado, bem como os meios pelos quais essas empresas
auxiliariam o Governo do Estado do Rio de Janeiro a elaborar o pro-
cedimento licitatorio e a obter recursos do PAC.

Por sua vez, a segunda fase, ocorrida a partir de meados de maio
de 2007, correspondeu a instalacdo, no escritorio da empresa Carioca,
de um grupo permanente de trabalho formado por técnicos de to-
das as empresas envolvidas no conluio. A finalidade desse grupo era
estudar as obras que seriam realizadas e auxiliar na elaboracdao do
procedimento licitatério, de tal modo que todos os requisitos técnicos
necessarios a obtencao de recursos do PAC e a restricado do objeto da
licitagao ao cartel fossem devidamente preenchidos.

A terceira fase, ocorrida entre janeiro e fevereiro de 2008,
consistiu na implementagao do acordo anticompetitivo, que resul-
tou na efetiva participacdo do cartel nos consorcios envolvidos na
Concorréncia Nacional n. 02/2007/SEOBRAS/MCIDADES/CAIXA,
ocasiao em que propostas foram oferecidas e suprimidas, bem como
interpostos recursos ao procedimento de licitagdo, tudo a fim de dar
aparéncia de concorréncia real ao certame. No final, o cartel sagrou-
-se vencedor, e as empresas previamente determinadas assinaram os
contratos para a realizacdo das obras publicas.
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Em sintese, a Comunidade da Rocinha foi direcionada ao
“Consorcio Novos Tempos”, formado pelas empreiteiras Queiroz
Galvao (lider), Caenge e Carioca, e o Complexo de Manguinhos, ao
“Consércio Manguinhos”, das empreiteiras Andrade Gutierrez (li-
der), Camargo Corréa, Camter e EIT. Por sua vez, o Complexo do
Alemao foi direcionado ao “Consorcio Rio Melhor”, da Odebrecht
(lider), OAS e Delta.

De acordo com o informado no historico de conduta, a escolha
das empresas Andrade Gutierrez, Queiroz Galvao e Odebrecht como
lideres do cartel foi feita pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro,
tendo em vista as contribuicoes dessas empresas a campanha eleito-
ral de Sérgio Cabral Filho, eleito governador do Rio de Janeiro em
2006 e empossado em 2007.

4.2 Sintese do cartel envolvido no caso de “Angra 3%

Segundo o histérico de conduta apresentado no Acordo de
Leniéncia n. 06/2015 - firmado entre a empresa Construcdes
e Comércio Camargo Correa S/A (Camargo Corréa) e a
Superintendéncia-Geral do CADE (SG/CADE), com a participacao da
forca-tarefa da operagdo Lava Jato do Ministério Publico Federal no
Rio de Janeiro —, as empresas Andrade Gutierrez, Odebrecht, Queiroz
Galvao, Camargo Corréa, EBE, Techint e UTC formaram um cartel
entre si para viabilizar a implementagao de condutas anticompetitivas
em procedimento licitatério realizado pela Eletrobras Termonuclear
S.A. (Eletronuclear), o qual tinha como objeto as obras de montagem
eletromecanica na usina “Angra 3”, também parte do Programa de
Aceleracao do Crescimento, do Governo Federal.

A Eletronuclear dividiu essa licitagao em dois pacotes de obras. O
Pacote n. 1 correspondia aos servigos associados ao circuito primario
do reator nuclear da usina. E o Pacote n. 2 era referente ao circuito
secunddrio, ou seja, o circuito ndo nuclear da obra.

40 Todas as informagoes apresentadas neste item foram retiradas da versdo publica do histérico de
conduta referente a “Usina Angra 3”, cuja integra também estd disponivel em: <http://www.
cade.gov.br/noticias/cade-celebra-acordo-de-leniencia-em-investigacao-de-cartel-em-licitacao
-da-usina-angra-3/historico_da_conduta_publico.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2017.
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A licitacdo ocorreria na modalidade concorréncia por menor
preco em regime de execucao de empreitada por preco unitario e glo-
bal, e tinha como previsao o investimento de cerca de R$ 3 bilhoes.

De acordo com o edital, o licitante vencedor s6 poderia ficar
com um dos dois pacotes, mesmo que ele tivesse apresentado a
melhor proposta para ambos.

Essa licitacdo ocorreu em trés etapas, quais sejam: etapa 1 — au-
diéncia publica e divulgagao (ano de 2009); etapa 2 — processo de
pré-qualificagdo (entre 2011 e 2012); e etapa 3 — concorréncia publica
com apresentagdo de propostas de pregos e posterior negociacdo dos
contratos (entre os anos 2013 e 2014).

O histérico de conduta relata que as condutas anticompetitivas
do cartel consistiram em acordos de fixagao de pregos, condigoes e
vantagens associadas, e divisao de mercado entre concorrentes para
frustrar o carater competitivo da mencionada licitacao.

Segundo os signatarios do acordo de leniéncia, o inicio dos con-
tatos anticompetitivos se deu na etapa 2 do procedimento licitatorio,
isto é, no processo de pré-qualificacdo. Isso fez com que somente
as empresas cartelizadas fossem habilitadas para o certame, o que
correu por meio de dois consorcios: UNA 3, composto por Andrade
Gutierrez, Odebrecht, Camargo Corréa e UTC, e Angra 3, composto
por Queiroz Galvao, EBE e Techint.

Por sua vez, a fase critica e de consolidacao do cartel ocorreu na
etapa 3, quando os dois consércios aparentemente concorrentes deli-
mitaram os pregos que seriam oferecidos como propostas, bem como
os percentuais de descontos que posteriormente seriam negociados
com a Eletronuclear antes da adjudicagao do objeto da licitacao.

Com isso, os acordos anticompetitivos obtiveram éxito, uma vez
que cada um dos pacotes da licitacao ficou para um dos consorcios,
0 que, em momento posterior, possibilitou que os dois consorcios se
associassem para realizar a administracao compartilhada da execugao
das obras tratadas no procedimento licitatorio.

Por fim, cumpre informar que os fatos e condutas narrados no
histérico de conduta em questdao nao evidenciaram a participagao de
agentes publicos, como ocorreu no caso do “PAC das Favelas”.
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4.3 As evidéncias dos cartéis envolvidos nos casos
“PAC das Favelas” e “Angra 3”

Os elementos de prova apresentados pelos signatarios e que em-
basam as informacoes constantes na versao publica dos historicos de
conduta do “PAC das Favelas” e de “Angra 3” consistem, em suma,
nos seguintes documentos®*':

I) copias de registros no programa de computador Outlook*
dando conta do agendamento de reunioes realizadas entre
funcionarios do alto escalao das empresas cartelizadas;

1) copias de documentos utilizados por todas as empresas car-
telizadas e que foram submetidos a traduc¢do juramentada, a
qual apresentou registros e selos de autenticacao com nume-
ra¢oes sequenciais ou ainda o mesmo nimero*;

IM) cépias de mensagens de e-mail trocadas entre funciondrios
com poder de mando nas empresas cartelizadas, cujo teor
deixa explicitos a divisdao do mercado da licitagdo e o con-
luio dos participantes; e

IV) copia das publicacoes dos resultados das licitagdes, bem
como das divulgagdes dos extratos dos instrumentos con-
tratuais, o que evidencia que os consércios cartelizados
venceram os procedimentos licitatérios que disputavam em
concorréncia aparente.

De fato, quando simplesmente apresentadas e visualizadas iso-
ladamente, essas evidéncias estao muito longe de atestar a existéncia
de um cartel. E impossivel, por exemplo, visualizar o funcionamen-
to de um cartel com base em simples agendamentos de reunides. Por
outro lado, quando se visualiza o conjunto das evidéncias (o agen-
damento de reunioes mais as trocas de e-mails entre concorrentes
aparentes com informacoes sensiveis a concorréncia), nao se pode
negar que muito possivelmente ha um conluio entre pessoas que
deveriam concorrer entre si no meio econdémico.

41 Vale lembrar que todos os documentos citados neste trabalho se restringem aqueles que estao
disponiveis na versao publica dos historicos de conduta dos casos “PAC das Favelas” e “Angra 3”.

42 O Outlook é um programa de computador com fung¢des de e-mail e de calendario, conforme
informacgdes disponiveis em: <https://products.office.com/pt-br/outlook/email-and-calendar
-software-microsoft-outlook>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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Além disso, o enredo da histéria contada pelos signatérios
do acordo de leniéncia da coeréncia a essa cadeia de documentos
(elementos de prova).

As hipdteses que podem ser levantadas acerca de cada documen-
to apresentado somente ganham harmonia quando alinhadas as infe-
réncias apresentadas pelos signatarios dos historicos de conduta.

Somado a isso, tem-se o fato de as aparentes concorrentes, no
caso do “PAC das Favelas”, terem utilizado documentos praticamen-
te idénticos para serem habilitadas no certame, tais como os subme-
tidos a tradugao juramentada.

Com esse raciocinio em mente, visualiza-se que a versao dos
fatos dada pelos signatarios dos historicos de conduta anteriormente
analisados também é compativel com os documentos que dao conta
do resultado do procedimento licitatorio, haja vista que os cartéis im-
plicados no “PAC das Favelas” e em “Angra 3” atingiram a sua finali-
dade de limitar a concorréncia de empresas que nao faziam parte do
conluio e, com isso, sair vencedores dos certames.

Desse modo, verifica-se que a forga da explicacao dada pelos sig-
natarios cresce na medida em que afirmacoes feitas por eles se susten-
tam de maneira interdependente, isto €, a partir do momento em que
se apresenta um agendamento de reunido entre concorrentes apa-
rentes e em seguida se indica um fato notdrio que seria decorrente
dessa reuniao — como, por exemplo, alteragdes no edital de licitacao
—, a versao dada a finalidade e ao resultado do agendamento pretérito
se confirma. Isso ganha ainda mais forca quando se leva em conta o
minimo de conhecimento empirico (background) acerca da dinamica
do livre mercado e da esséncia de um procedimento licitatorio.

Também nao se pode olvidar que os documentos apresentados
pressupoem a crenca de veracidade sobre um elemento de prova an-
terior, ou seja, a coeréncia explicatoria ganha for¢ca na medida em que
ela avanca para evidéncias dependentes e derivadas das anteriores.

Portanto, resta nitido que a inferéncia para a melhor explicacao
¢é o instrumento necessario a correta leitura das evidéncias dos cartéis
implicados no “PAC das Favelas” e em “Angra 3”. Afinal, somente
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a IME ¢ capaz de atestar a versdo apresentada pelos signatarios dos
acordos de leniéncia e corroborar as evidéncias por eles apresentadas.

5 Conclusao

Os cartéis sao estruturas préprias e independentes. Nao depen-
dem nem mesmo do Estado para existir e funcionar. Basta lembrar
o caso da Eletronuclear, em que a participacao de agentes publicos
nao foi evidenciada pela versao publica do seu respectivo historico de
conduta, embora nao se descarte essa possibilidade.

A expertise dos cartéis mostra-se extremamente patente quando
se tém em vista os elementos de prova apresentados pelos signatarios
de acordos de leniéncia. Sao documentos esparsos, sem nexo e sem
sentido, os quais seriam praticamente intteis a persecucdo penal se
nao fosse a colaboracdao de um dos envolvidos.

Por mais que os 6rgaos de persecucao se esforcassem em montar
esse quebra-cabeca do cartel, dificilmente se chegaria a um processo
criminal, muito menos a uma condenagao. Essa natureza praticamen-
te invisivel do cartel e a fragilidade das institui¢oes resultaram em
muitos anos de impunidade.

Por isso, a Lava Jato tem-se firmado como um marco histérico e
positivo para o Brasil. Contudo, ironicamente, isso s6 tem sido possi-
vel com a ajuda dos préprios criminosos.

Essa ajuda tem dado aos 6rgaos de persecugao uma peca essen-
cial para montar o quebra-cabeca do crime: a versao dos fatos. Ou
tecnicamente: a inferéncia para a melhor explicacao.

O enredo contado pelos colaboradores dos acordos de leniéncia
tem potencializado as investigagdes, que tém encontrado o caminho
certo no labirinto do crime.

Obviamente que uma mera alegacao feita por uma parte in-
teressada — o signatario do acordo de leniéncia que quer ser bene-
ficiado com isso — tem que ser analisada com cautela. Exatamente
por isso os 6rgaos de persecucao devem utilizar a versao dos fatos
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apresentada pelos colaboradores como uma bussola e, assim, buscar
elementos de prova mais robustos e que reforcem os que ja foram
trazidos pelos envolvidos e arrependidos.

Contudo, por outro lado, também nao se pode desconsiderar o
que foi trazido pelos signatarios dos acordos, haja vista que ninguém
melhor do que eles para contar o que realmente acontecia dentro do
cartel ou em outros nichos do crime organizado.

Esse raciocinio de ndo duvidar nem confiar plenamente nas
alegacdes de um colaborador é compativel com a prépria inferéncia
para a melhor explicacao, pois o Estado acredita numa afirmacao do
colaborador sobre um determinado elemento de prova e, a partir
disso, busca, por meios préprios, uma outra evidéncia que, por sua
vez, reforca o que foi trazido pelo colaborador. Ha, portanto, uma
relacdo de interdependéncia entre as evidéncias conquistadas pelo
Estado e as que sao angariadas em ambientes de colaboragdao dos
envolvidos em praticas criminosas.

Desse modo, com a evidéncia trazida pelo colaborador, somada
a evidéncia trazida pelo investigador, mais a inferéncia para a melhor
explicacdo também trazida pelo colaborador e o background do inves-
tigador, chega-se a um nivel de certeza apto nao s6 a dar inicio a uma
acao penal, mas também a respaldar uma condenagao criminal.

Nesse sentido, nao se pode olvidar que, no processo, antes da
condenacao criminal, os demais agentes implicados no crime de
cartel terao a chance de exercer seu direito de defesa e produzir
provas em juizo.

H4, destarte, o chamado contraditorio diferido sobre as evidén-
cias resultantes de um acordo de leniéncia, o qual também pode ser
considerado uma evidéncia em si.

Deve-se levar em conta, ainda, que todos os envolvidos no cartel
tinham acesso aos mesmos meios de prova e participaram do mesmo
contexto fatico. Portanto, os acusados pelo crime de cartel em razao
de um acordo de leniéncia possuem, inclusive, muito mais recursos
para se defender do que a acusacao tem para acusar. Afinal, a acusa-
¢do jamais sabera de muitos dos detalhes da dinamica do cartel.
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Além do mais, cabe também a defesa, enquanto sujeito proces-
sual, tecer afirmacdes e apresentar evidéncias que de alguma maneira
levantem uma ddvida razoavel contra as afirmacgdes da acusagao.

Todavia, com base em tudo o que foi apresentado neste artigo,
conclui-se que sera muito dificil a defesa desconstituir o standard de
prova apresentado pela acusagao e fundado na colaboragao de um
dos envolvidos no cartel. Isso porque sera complicado para a defe-
sa desconstituir diretamente a “inferéncia para a melhor explicacdo”
apresentada pela acusagao.

Destarte, conclui-se que a inferéncia para a melhor explicagao
conjugada com os acordos de leniéncia constituem instrumento apto
e legitimo para a constatacdo de um cartel e a consequente punicao
dos agentes nele envolvidos.
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tos e beneficios da aplicacdo da regra de exclusdo. 4.4 A teoria dos
frutos da arvore envenenada e as suas limitacoes. 4.5 Excecoes a
regra de exclusdo. 4.6 A regra de exclusao para os casos de grave
violacao aos direitos do investigado. 5 Conclusao.

1 Introducdo

John Rawls, ao formular uma teoria da justiga, afirma que “a
injustica so é toleravel quando ¢é necessaria para evitar uma injustica
ainda maior. Por serem as virtudes primeiras das atividades humanas,

al

a verdade e a justica ndo aceitam compromissos”’. Na filosofia, justica

e verdade andam juntas. A verdade é um pressuposto da justica.

No processo judicial, em regra, também ¢é assim. Para que o juiz
possa proferir uma sentenca justa é necessario que os fatos retratados
no processo guardem adequacao com a realidade. Sabe-se, no en-
tanto, que a busca da verdade, enquanto reconstrucdo historica dos
fatos, esta submetida aos limites inerentes ao conhecimento humano.
Ao lado dessas limita¢oes, Beling ja advertia, em 1903, que existem
restrigdes impostas pelo ordenamento juridico, denominadas por ele

1 RAWLS, 2008, p. 4.
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de proibicoes de prova?, entre as quais se encontra a inadmissibilidade
das provas obtidas por meios ilicitos.

Parafraseando Rawls, pode-se dizer que, com a exclusao das pro-
vas colhidas ilicitamente, o sistema processual tolera uma injustica
— a absolvi¢do de alguém culpado pela pratica de um crime — para
evitar uma injustica ainda maior, representada pela invasao abusiva
da privacidade, liberdade, integridade fisica e psicoldgica do cidadao
pelos 6rgaos encarregados pela investigagao criminal. Isso porque, no
Estado de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana exige
que a atividade de persecugao penal se desenvolva dentro de padroes
éticos, estabelecendo restri¢des a reconstrucao dos fatos no processo.

Com o objetivo de coibir os abusos praticados por agentes ptblicos
durante a investigacao criminal, em 1914, a Suprema Corte dos Estados
Unidos® formulou os principios da chamada exclusionary rule, impon-
do limites a atividade probatodria, ao ndo admitir, na fase deciséria do
processo penal, as provas obtidas com violacao de determinados di-
reitos constitucionais. Assim, ao lado das consequéncias materiais* de-
correntes da violacao de direitos, a Suprema Corte dos Estados Unidos
desenvolveu uma consequéncia de cunho processual por meio de um
conjunto de regras jurisprudenciais que configuram a exclusionary rule.
Segundo esta teoria, a gravidade da violacdao constitucional cometida
durante a investigacao criminal transcende o esquema retributivo-
-sancionatério, exigindo que o ordenamento juridico estenda os efeitos
da violagao sobre eventual processo em que se pretenda utilizar a infor-
macao contida no material probatério obtido ilegalmente’.

Apesar da aparente simplicidade, a “regra” de exclusao, na verda-
de, é formada por uma série de normas, por meio das quais o ordena-
mento juridico estabelece um padrao do que se pode restringir, de como
restringir e da intensidade da restricio em termos probatoérios. Por esse
motivo, a sua aplicacao pressupde que o legislador e os tribunais aten-
tem para uma série de questdes, tais como: no conflito entre verdade

2 BELING, 2013, p. 2-45.
Julgando o caso Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914).

4 Nos Estados Unidos, até entdo, o remédio tipico contra a violagdo de um direito constitucional
pelas forgas policiais era a agao civil de indenizagao contra o autor do ato ilegal.

5 GALLARDO, 2003, p. 54.
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e respeito aos direitos individuais a primeira deve ser sacrificada, em
qualquer situacao, em favor do segundo? A violacao original mancha a
informacao obtida de forma definitiva ou esta pode ser incorporada ao
processo caso seja alcancada de outra forma? A aplicacao incondicio-
nada da regra de exclusao, em determinados casos, nao poderia levar
a uma injustica ainda maior? Na busca de uma solucao equilibrada,
seria possivel considerarem-se as circunstancias do caso concreto? Caso
se admita a ponderacao de interesses para mediar esse conflito, existe
alguma vedacao absoluta ao uso da prova obtida ilicitamente?

Nao se pode negar que a absolvicao de responsaveis por crimes
graves, em razao da exclusdao de provas com fundamento em erros
cometidos na conducao da investigacao, também causa sacrificios a
um sistema de justica criminal, pois, no dizer da jurisprudéncia ale-

P

ma, a existéncia de uma “justica funcionalmente capaz” ou a “luta
eficaz contra a criminalidade” sdao valores relevantes em um Estado de

Direito®. Por isso, Marcos Zilli observa que

O grande problema reside na calibragem das regras. Limita¢oes exagera-
das podem reduzir, consideravelmente, a eficiéncia da maquina persecu-
téria e, em situacdes extremas, fomentar o proprio descrédito da Justica
Penal. Por outro lado, a falta de limites a atividade probatdéria ou mesmo
ao material que pode ser objeto de valoracao judicial pode comprometer
o proprio resguardo da dignidade humana, o que representaria um ata-
que frontal a cultura juridica haurida do pensamento iluminista.”

Varios fatores extrajuridicos influenciam na formulacdo dos
contornos da regra de exclusaio em determinado ordenamento.
Paises com alto nivel de criminalidade e violéncia tendem a ser mais
restritivos a exclusdo da prova do que aqueles em que a comuni-
dade se sente mais segura. De outro modo, paises que viveram um
passado recente de repressdo por parte de um governo autoritario
costumam dar maior valor aos direitos individuais, acarretando a
aplicacao mais ampla da regra de exclusao. Contudo, o que parece
ser determinante para a conformacao da regra de exclusao é o ni-
vel de confianca nos Orgaos encarregados da persecucdo criminal
(Ministério Publico e Policia) e no Poder Judiciario.

6 ANDRADE, 1992, p. 30-31.
7 ZILLI, 2013.
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A partir destas questdes, o presente artigo pretende apresentar o
conjunto de normas que conformam a regra de exclusao desenvolvida
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, em contraposicao ao modelo
aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, que contempla apenas par-
cialmente a doutrina norte-americana da exclusionary rule, deixando de
levar em consideragao os custos e beneficios da exclusao da prova.

2 Fixando premissas: a regra de exclusao como
uma consequéncia processual da violacdao de um
direito fundamental

A regra de exclusao consiste em vedar a incorporagao no pro-
cesso (ou determinar a exclusdo caso ja incorporada) das fontes de
prova®® obtidas, na fase pré-processual, com violacao a determinados
direitos fundamentais. Refere-se especificamente ao tratamento pro-
cessual que deve ser ministrado aos materiais probatoérios colhidos
mediante acdes contrarias ao ordenamento juridico. E, portanto, uma
consequéncia processual derivada da atividade probatoria irregular.

Por esse motivo, a andlise da aplicagdo da regra de exclusao deve
se dar em duas etapas. Inicialmente, o juiz deve verificar a existéncia da
violacao a um direito material (pressuposto substantivo), fato que ocor-
re fora do processo de conhecimento, durante a investigagao criminal.
Nessa primeira etapa, observa-se o contetido do direito fundamental afe-
tado pela investigacao, qual o seu ambito de protecao e se ele foi violado.

Em determinadas situagdes, a restricao aos direitos funda-
mentais é legitima!®. Assim, o direito ao sigilo das comunicacoes

8 O vocdbulo “prova” ¢é polissémico e designa uma série de realidades: prova como material pro-
batério, prova como procedimento regulado pela lei para extrair em juizo a informagao contida
nesse material e prova como a convicgao resultante da referida operagao. Por isso o termo “pro-
va ilicita” é impreciso, pois, como veremos, a ilicitude ndo estd na informagao obtida, mas no
procedimento adotado para obté-la.

9 Gustavo Badaré (2016, p. 386) define fonte de prova como sendo “tudo o que ¢ idoneo a for-
necer resultado apreciavel para a decisdo do juiz, por exemplo, uma pessoa, um documento,
uma coisa. As fontes de prova sdo anteriores ao processo (por exemplo, alguém que viu um
acidente ¢ testemunha do acidente, mas o meio de prova somente ocorrera se houver um
depoimento judicial dessa testemunha)”.

10 A respeito da restri¢do aos direitos fundamentais, Virgilio Afonso da Silva (2010) faz a distingao
entre a regra do sopesamento, que ¢ veiculada pelo legislador em um texto normativo infra-
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telefonicas pode ser restringido para fins de investigacao criminal na
forma estabelecida na Lei n. 9.296/1996. Do mesmo modo, as forcas
policiais podem entrar no domicilio sem a autorizacdo do morador,
em caso de flagrante delito ou desastre, ou durante o dia, por deter-
minacao judicial (art. 5°, XII, da CF). Além das situag¢des estabeleci-
das pelo legislador, os direitos fundamentais podem sofrer restrigoes
em nome de outros interesses de mesma hierarquia, pela aplicagao
do principio da proporcionalidade.

Caso o resultado da primeira analise seja a constatacdo de que o
material probatério foi colhido violando um direito fundamental do
investigado, essa constatacao dispara um conjunto de normas que ao fi-
nal determinarao se a prova colhida, direta ou indiretamente, por meio
da atividade probatdria irregular, podera ser incorporada ao processo.
Esse conjunto de normas compoe o que se chama de regra de exclusao.

A analise da aplicacao da regra de exclusdo em duas etapas traz
uma série de vantagens. A primeira € evitar a confusao entre o ato
que causou a violagao do direito fundamental (pressuposto substanti-
vo) e a sua consequéncia processual (exclusdo da prova).

Trata-se de dois regimes distintos, regulados por normas espe-
cificas. A constatacao da violacdo ao direito a intimidade se examina
a luz do seu contetido e ambito de protecao, conforme definido pela
doutrina e jurisprudéncia''. A inadmissibilidade processual da infor-
macao obtida com a vulneracao desse direito deve ser examinada se-
gundo o complexo de normas que regem a regra de exclusao.

Ao examinar a aplicacao da regra de exclusao no direito com-
parado, Stephen C. Thaman'? resume os principais fatores que sao
considerados pelos tribunais para avaliar se a prova deve ou nao
ser excluida do processo:

constitucional, e a regra da proporcionalidade, utilizada quando ha colisdo de direitos funda-
mentais que nao tenham sido objeto de ponderagao por parte do legislador.

1

—

O Supremo Tribunal Federal entende, por exemplo, que ndo viola o direito a intimidade a gra-
vacdo ambiental realizada por um dos interlocutores, salvo se o conteddo da conversa estiver
abrangido por cldusula legal de sigilo (RE 583.937/RJ e AC 4.039). Nesse caso, nao se discute a
admissao da gravagao como prova no processo. Nos Estados Unidos, a Suprema Corte aplica um
teste de expectativa de privacidade para avaliar se a conduta violou o direito previsto na Quarta
Emenda. A respeito do dambito de prote¢ao da Quarta Emenda da Constitui¢do dos Estados Uni-
dos, vide Mark E. Cammack (2013, p. 3-32).

12 THAMAN, 2013, p. 408.
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[...] And finally, even if it is agreed that a constitutional right has been
violated and the evidence sought to be admitted is the fruit thereof, some
jurisdictions still require the judge to engage in a balancing of other im-
portant interests before deciding on admissibility, for instance: (1) the
seriousness of the constitutional violation (was it intentional, reckless,
negligent, etc.); (2) the gravity of the crime which is before the court;
(3) the character of the evidence subject to exclusion (its credibility, im-
portance for proving guilt, whether it constitutes the corpus delicti of the
crime or is ‘mere evidence’, etc.); (4) whether use of the evidence would
violate the defendant’s right to a fair trial, and other factores'’.

Percebe-se, portanto, que no direito comparado, a incidéncia da
regra de exclusao nao é um efeito automatico do reconhecimento da
violacao de um direito constitucional na fase investigatoria'*. A deci-
sdo a respeito da admissibilidade da fonte de prova ¢é influenciada por
circunstancias como a gravidade da violacao, a gravidade do crime in-
vestigado, a natureza da prova, a confiabilidade da informacao obtida,
ou, ainda, se a admissao da prova ofende o direito do acusado a um
julgamento justo, entre outros.

Em segundo lugar, a distincao entre o reconhecimento da violacao
do direito fundamental e a exclusao da fonte de prova evidencia que a
ilicitude, caso exista, ndo esta na informacao obtida, mas na forma como
ela foi colhida. Assim, a ilicitude na atividade probatéria nao macula a
informacao de forma indelével® e esta podera ser admitida no processo,
por exemplo, caso seja alcancada por uma fonte independente ou caso
fosse descoberta naturalmente, no curso da investigacao em andamento.

Por fim, a andlise em momentos distintos da viola¢ao ao direito e
da incidéncia da regra de exclusao é perfeitamente aplicidvel ao nosso

13 Tradugao livre: “E finalmente, mesmo quando se estd de acordo que um direito constitucional
foi violado e a evidéncia que se busca admitir ¢ fruto desta violagdo, algumas jurisdi¢des ain-
da requerem que o juiz realize uma ponderagdao entre outros importantes interesses antes de
decidir sobre a admissao da prova, por exemplo: (1) a seriedade da violagao constitucional (foi
de maneira intencional, imprudente, negligente, etc.); (2) a gravidade do crime que estd em
julgamento; (3) a natureza da evidéncia submetida a exclusdo (sua credibilidade, importancia
para provar a culpa, se ela constitui o corpo de delito do crime ou ‘mera evidéncia’, etc.); (4) se
o uso da prova violaria o direito do acusado a um julgamento justo, entre outros fatores”.

14 Em sentido contrario, defendendo que existe uma correlacdo necessaria entre a violagdo do
direito fundamental e a inadmissibilidade processual da prova, cf. GRINOVER, 2013.

15 Conforme a jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, uma das limita¢des da teoria
dos frutos da arvore envenenada € a doutrina da conexao atenuada, segundo a qual um ato poste-
rior pode purgar o veneno origindrio, a ponto de o vicio nao alcangar a prova idealmente derivada.
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ordenamento juridico, especialmente porque o constituinte erigiu ao
status de direito fundamental autobnomo a inadmissibilidade, no pro-
cesso, das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI).

3 A regra de exclusao desenvolvida pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal

No direito comparado existem dois principais sistemas de
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos: o alemao
(Beweisverbote) e o0 norte-americano (exclusionary rule).

No direito alemao, a regra de exclusao (Beweisverbote) tem como
finalidade principal a protecao dos direitos fundamentais, de modo
que o controle da atividade policial ndo é uma tarefa, mas uma con-
sequéncia da limitacdo da prova. Nesse sistema, o conflito entre o
direito individual e a luta eficaz contra a criminalidade é mediado pela
técnica da ponderacdo de interesses. Conforme observa Manuel da
Costa Andrade a respeito da jurisprudéncia alema:

De acordo com o entendimento praticamente pacifico dos tribunais su-
periores, e a luz do principio da ponderagdo de interesses, imanente a toda
a problematica das proibicoes de prova, hd-de identificar-se uma area
mais ou menos extensa em que os direitos individuais poderao ser sa-
crificados em sede de producdo e valoracdao da prova, em nome da pre-
vencdo e repressdo das manifestacdes mais drasticas e intoleraveis da
criminalidade'®. [Grifos do original].

Para o Tribunal Constitucional alemao, “a realizacao da jus-
tica penal representa um valor nuclear do Estado de Direito sus-
ceptivel de ser levado a balanca da ponderacao de interesses com
os direitos fundamentais”'’.

O direito norte-americano, por sua vez, desenvolveu uma regra
de exclusao (exclusionary rule) de dimensao processual, com a finalidade
precipua de prevenir e reprimir a ilegalidade praticada pela policia
criminal na interacao com o cidadao e as suas garantias constitucionais'®.

16 ANDRADE, 1992, p. 28.
17 Ibidem, p. 30.
18 Ibidem, p. 136 ¢ 144.
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Ao lado do fundamento dissuasdrio, a regra de exclusao contém um
componente ético, a necessidade da preservacao da integridade judicial.
Ainda assim, em intmeros casos, a Suprema Corte norte-americana
tem se utilizado da técnica da ponderagao de custos e beneficios como
critério para decidir sobre a exclusdo da prova'®. Nesse contexto, a
protecao ao direito subjetivo do cidadao se da apenas de forma reflexa,
de modo que a regra somente € acionada se for pertinente para dissuadir
condutas policiais impréprias (deterrence of police misconduct).

Inspirados pela doutrina norte-americana, os tribunais brasilei-
ros, no final da década de 1960 e inicio dos anos 1970, passaram a nao
aceitar a aportagao de provas obtidas ilicitamente nos processos como
forma de reacao aos abusos praticados pela policia em pleno regime
militar®. E nesse contexto, de abuso da forca pelo Estado e de impu-
nidade da policia, que o constituinte de 1988 elevou a proibicao do
uso da prova colhida por meios ilicitos ao status de direito fundamen-
tal, nos termos do disposto no art. 5°, LVI, da Constitui¢ao Federal.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus
n. 69.912-0%!, entendeu que o nosso ordenamento juridico adotou o
modelo norte-americano com relacdo a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos no processo penal.

O caso tratava da licitude de uma interceptacdo telefoni-
ca deferida judicialmente e devidamente documentada nos autos,

19 Em sentido contrério, afirmando que o direito americano ¢é “fechado as concessdes e compara-
¢des entre os bens juridicos envolvidos”, vide KNIJNIK, 1996, p. 62-84.

20 CARVALHO, 1995, p. 172.

21 “Prova ilicita: escuta telefonica mediante autorizagdo judicial: afirmagdo pela maioria da exi-
géncia de lei, até agora ndo editada, para que, ‘nas hipdteses e na forma’ por ela estabelecidas,
possa o juiz, nos termos do art. 5., XII, da Constitui¢do, autorizar a interceptagdo de comu-
nicagdo telefonica para fins de investigagdo criminal; ndo obstante, indeferimento inicial do
habeas corpus pela soma dos votos, no total de seis, que, ou recusaram a tese da contaminagao
das provas decorrentes da escuta telefénica, indevidamente autorizada, ou entenderam ser
impossivel, na via processual do habeas corpus, verificar a existéncia de provas livres da con-
taminacdo e suficientes a sustentar a condenacao questionada; nulidade da primeira decisao,
dada a participagao decisiva, no julgamento, de Ministro impedido (MS 21.750, 24.11.93,
Velloso); consequente renovacao do julgamento, no qual se deferiu a ordem pela prevaléncia
dos cinco votos vencidos no anterior, no sentido de que a ilicitude da interceptagao telefonica
— a falta de lei que, nos termos constitucionais, venha a disciplind-la e viabilizd-la — conta-
minou, no caso, as demais provas, todas oriundas, direta ou indiretamente, das informacoes
obtidas na escuta (fruits of the poisonous tree), nas quais se fundou a condenacao do paciente.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Habeas Corpus n. 69.912/RS. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. 16.12.1993, maioria. DJ, 25 mar. 1994).
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implementada com a finalidade de investigar o crime de trafico de
drogas praticado por quadrilha. A partir do monitoramento telefénico
e de outras diligéncias realizadas pela policia, o principal suspeito —
paciente do HC — foi preso em sua casa, guardando 750 gramas de
cocaina, que um dos seus comparsas veio a confessar que foi adqui-
rida na Bolivia. O paciente foi condenado em primeiro grau e teve a
condenacao mantida pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido. No
habeas corpus ajuizado perante o Supremo Tribunal Federal, o paciente
alegou a ilicitude da prova, pois o monitoramento fora deferido antes
da entrada em vigor da Lei n. 9.296/1996, que viria a regulamentar as
hipdteses de quebra de sigilo de comunicagoes telefonicas, conforme
disposto no art. 5°, XII, da Constituicao Federal. Em consequéncia,
segundo a defesa, as demais provas seriam derivadas da ilicitude ori-
gindria e, por esse motivo, deveriam ser excluidas dos autos.

Na ocasiao, houve o confronto entre duas visoes sobre a aplicacao
da regra de exclusao no direito processual brasileiro. A primeira, capi-
taneada pelo ministro Sepulveda Pertence, defendeu que a auséncia de
lei tornava ilicita a prova obtida por interceptacao telefonica deferida
judicialmente e, como consequéncia, essa ilicitude contaminaria todas
as demais provas constantes do processo. No seu voto, o ministro com-
parou a interceptacao telefénica impugnada a uma escuta telefonica
clandestina “amplamente utilizada, sob o regime autoritario”, deixando
de considerar que o monitoramento foi deferido por ordem judicial e
que, na época, havia um entendimento acolhendo a tese da recepc¢ao
do disposto no art. 57, I, ¢, do Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes,
como norma regulamentadora do art. 5°, XII, da Constituigao*:. Na se-
quéncia, conclui que a doutrina dos frutos da arvore envenenada?® é “a
Unica capaz de dar eficdcia a garantia constitucional da inadmissibilida-
de da provailicita”, citando o precedente da Suprema Corte dos Estados
Unidos, proferido no caso Wong Sun v. United States*.

22 Conforme consta do voto, as decisdes impugnadas consideraram satisfeita a reserva de lei do art.
5°, XII, da Constitui¢do de 1988, por forca da recepgao do art. 57, 11, e, do Cddigo Brasileiro de
Telecomunicagoes (Lei n. 4.117/1962).

23 A teoria do efeito extensivo, em regra, € rejeitada pela jurisprudéncia alema, conforme esclarece
Kai Ambos (2013, p. 47-88).

24 O caso Wong Sun é um dos precedentes da chamada doutrina da conexdo atenuada, em que a
Suprema Corte dos Estados Unidos afasta a contaminagao da prova idealmente derivada em
razdo de circunstancias intervenientes. A respeito do tema, vide o Titulo 4.4.

17
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A segunda visao, sustentada pelo ministro Paulo Brossard, afas-
tou a tese da ilicitude da prova, ao afirmar que a omissao do legislador
nao poderia paralisar a atividade investigatéria e que a lei a ser editada
inevitavelmente autorizaria o monitoramento telefonico, para fins de
investigacdo criminal de delitos tidos pela propria Constituicdo como
inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia, entre os quais se en-
contra o trafico de drogas. A seguir, examinando as circunstancias do
caso concreto, o ministro afirmou que a sentenca se fundamentava em
provas que nao foram contaminadas pela suposta ilicitude, pois “como
os autos revelam que hd fatos relevantes anteriores e posteriores a es-
cuta, nao vejo como uma prova que venha a ser considerada ilegal
possa contaminar outras, mesmo que anteriormente produzidas”.

Por escassa maioria®’, sagrou-se vencedora a tese sustentada pelo
min. Sepulveda, que propugna a exclusdo da prova como um efeito
automatico da violagao constitucional, ndo levando em consideracao
a finalidade da norma violada ou as circunstancias do caso concreto.
Com relagdo as demais provas, a decisdo preconiza a aplicagdo do efeito
extensivo da exclusao a todas as provas que tiverem origem, ainda que
remota, na ilicitude original, sem considerar a existéncia de concausas
anteriores ou supervenientes capazes de romper o nexo de causalidade.

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal reafirmou
o carater absoluto da regra de exclusdo, argumentando ser esta uma
consequéncia da adog¢ao do modelo norte-americano. Tratava-se de um
recurso extraordinario®® em que se discutia a validade da prova obtida
por particulares mediante furto. No caso, dois menores?” invadiram o
consultério profissional do réu e subtrairam um album de fotos, com o
objetivo de obter vantagem pecuniaria dos adultos que nelas figuravam
em cenas pornograficas com criancas. A vitima da extorsdo — réu da
agao penal — procurou a policia. Ao ser abordado, o autor da subtracao

25 No primeiro julgamento, ocorrido em 30.6.1993, saiu vencedora a tese do min. Brossard. No en-
tanto, a defesa impetrou mandado de seguranca, alegando o impedimento do ministro Neri da
Silveira, por ter atuado no processo condenatério, pelo Ministério Publico, o filho do ministro.
No segundo julgamento, o HC foi deferido por 5 votos a 4.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisao monocratica. Recurso Extraordinario n. 251.445/
GO. Relator: Ministro Celso de Mello. 21.6.2000. DJ, 3 ago. 2000.

27 Um deles alegava ser vitima de abuso sexual praticado pelo recorrido.
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entregou voluntariamente o dlbum, que posteriormente seria utilizado
para subsidiar a acusac¢ao pela prética do crime previsto no art. 241 da
Lei n. 8.069/1990. O réu foi condenado em primeiro grau. Em sede de
recurso, o Tribunal de Justica de Goids entendeu que

fotos surrupiadas de seu proprietario, que atentem contra a intimidade,
direito constitucionalmente reconhecido, sdo imprestaveis para susten-
tar um provimento condenatdrio, pois ilicitas, devendo ser retiradas dos
autos e devolvidas [grifos nossos].

O ministro Celso de Mello, em decisdo monocrética, ndao conhe-
ceu do recurso extraordindario interposto pelo Ministério Ptblico. Nao
obstante, teceu importantes considera¢des a respeito do uso da prova
obtida mediante violacdo ao domicilio. Citando a doutrina de Ada
Pellegrini Grinover, o ministro deixou registrado que a norma inscrita
no art. 5°, LVI, da Constituicao de 1988 consagrou o postulado de que
a prova obtida por meios ilicitos deve “ser repudiada — e repudiada,
sempre — pelos juizes e Tribunais, ‘por mais relevantes que sejam os
fatos por ela apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de in-

rr

constitucionalidade’” [grifos nossos]. Ainda de acordo com a decisao,
“a absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a
eficacia demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material ela
pretende evidenciar”. Segundo o ministro, essa ¢ uma consequéncia

decorrente do modelo norte-americano da exclusionary rule:

Tenho tido a oportunidade de enfatizar, neste Tribunal, que a exclusion-
ary rule — considerada essencial, pela jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América, na definicao dos limites da atividade
probatédria desenvolvida pelo Estado — destina-se a proteger os réus, em
sede processual penal, contra a ilegitima producao ou a ilegal colheita
de prova incriminadora (Garrity v. New Jersey, 385 U.S. 493, 1967 -
Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643, 1961 - Wong Sun v. United States, 371
U.S. 471, 1962, vg.), impondo, em atengdo ao principio do due process of
law, o banimento processual de quaisquer evidéncias que tenham sido
ilicitamente coligidas pelo Poder Publico.

Quanto a aplicagao do principio da proporcionalidade, o ministro
observou que este postulado “ndo pode converter-se em instrumento
de frustracao da norma constitucional que repudia a utilizacao, no
processo, de provas obtidas por meios ilicitos”.
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O modelo de exclusao da prova adotado no Brasil e o uso da téc-
nica da ponderacao de interesses foram novamente examinados pelo
Supremo Tribunal, no julgamento do HC 80.949-9/RJ. Discutia-se a
validade de gravacao de conversa informal realizada entre policial e o
paciente, em que este revelava o modus operandi da quadrilha de tra-
ficantes e os seus projetos imediatos. Antes de analisar a ilicitude da
gravagao, o ministro Sepulveda adverte que a doutrina alema a res-
peito do tratamento da prova obtida por meios ilicitos ndo é aplicavel
ao nosso ordenamento. Segundo o voto condutor, nao se pode utilizar
o principio da proporcionalidade para temperar a aplicacdo da regra
de exclusao, ainda que se cuide da apuragao de crimes graves, pois o
constituinte teria feito um juizo explicito de prevaléncia da garantia
constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilici-
tos sobre qualquer outro interesse®.

Para o Supremo Tribunal Federal, a tese de ineficacia abso-
luta da prova colhida inconstitucionalmente encontra uma unica
excec¢ao: quando a fonte de prova for necessdria para demonstrar
a inocéncia do acusado.

Assim, caso a obtencao da prova resulte da violacao de um di-
reito fundamental, a nossa Suprema Corte entende como imperativa
a sua exclusao, independentemente de outros fatores. Discute-se so-
mente se as demais provas utilizadas para condenar o acusado sao de-
rivadas da fonte de informacao colhida ilicitamente, aplicando, para
tanto, o efeito extensivo da exclusao e apenas duas de suas limitagoes,
a da descoberta inevitavel e a da fonte independente®.

Embora o Supremo Tribunal Federal considere que a nossa
Constituicao adotou o paradigma norte-americano, a jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos desenvolveu uma regra de exclusao

28 Conforme consta da ementa: “2. Da explicita proscri¢do da prova ilicita, sem distingdes quanto ao
crime objeto do processo (CF/1988 (LGL\1988\3), art. 5.°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia
nela estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real no processo: conse-
quente impertinéncia de apelar-se ao principio da proporcionalidade — a luz de teorias estrangeiras
inadequadas a ordem constitucional brasileira — para sobrepor, a vedacdo constitucional da admis-
sdo da prova ilicita, consideragdes sobre a gravidade da infracdo penal objeto da investigagdo ou
da imputagdo.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Primeira Turma. Habeas Corpus n.
80.949-9/RJ. Relator: Ministro Septlveda Pertence. 30.10.2001, unanime. DJ, 14 dez. 2001).

29 Limitag¢des inseridas no art. 157, §§ 1° e 2°, do Cddigo de Processo Penal, com a redacao da
Lein. 11.690/2008.
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muito mais complexa, contemplando uma série de hipdteses de admis-
sdao da prova obtida por meios ilicitos, tendo como fundamento con-
sideracoes de ordem pragmatica e as circunstancias do caso concreto.

4 A regra de exclusdo criada pela jurisprudéncia
da Suprema Corte dos Estados Unidos

4.1 A definicao da regra de exclusao e o seu fundamento

Carlos Fidalgo Gallardo define a regra de exclusao concebida
pela Suprema Corte dos Estados Unidos como a regra jurisprudencial
que veda a admissdao e a valoracao, na fase deciséria®® do processo
penal, dos elementos de prova (evidence) obtidos pelas forcas de or-
dem publica mediante a¢des de investigagao criminal que vulnerem
os direitos processuais constitucionais reconhecidos pelas Emendas
Quarta, Quinta, Sexta e Décima Quarta da Constituicao Federal, para
os efeitos de determinacdo ou prova (proof) da culpa ou da inocéncia
do acusado cujos direitos foram violados®'. Conforme observa o autor,
esta definicao é a sintese das conclusoes de uma série de sentencas
que, ao longo de mais de um século, foram definindo o perfil de uma
norma de direito probatério extremamente controvertida.

Foi em Weeks v. United States, julgado em 1914, que a Suprema
Corte introduziu a versao original da regra de exclusao no ordena-
mento juridico norte-americano. O caso tratava da apreensao de cor-
respondéncia do investigado, por policiais federais, sem prévia auto-
rizacao judicial. A Corte entendeu que a admissao por um tribunal
federal de provas obtidas por agentes federais em violacdo a Quarta
Emenda equivaleria a aprovacdo e convalidacao judicial da atuacgao
ilegal. Por isso, a acusacdao nao poderia aportar esses materiais e, caso

30 A Suprema Corte admite o uso da prova alegadamente obtida por meios ilicitos em outras fases
processuais, tais como: a) o procedimento do Grande Juri para a emissdo do indictment (equiva-
lente ao recebimento da dentincia no processo penal brasileiro); b) para andlise dos pedidos de
liberdade e concessdo de fianga para o preso; c) nas audiéncias preparatorias para o juizo oral;
d) na fase de sentenga, para fins de fixacdo da pena (a informagdo obtida ilicitamente somente
nao é admitida para fins de decisdo a respeito da culpa ou inocéncia); e) nos procedimentos de
parole e probation (GALLARDO, 2003, p. 410-413).

31 GALLARDO, 2003, p. 49.

175



Série Pds-Graduagdo Volume 6

tivesse aportado, eles deveriam ser excluidos, para preservar a integri-
dade dos direitos constitucionais do acusado.

A regra de exclusao nasce, portanto, ancorada em um argumento
de ordem ética, a necessidade de preservacgao da integridade judicial (ju-
dicial integrity), pois admitir no processo judicial elementos de prova obti-
dos pela policia de forma ilicita seria 0 mesmo que convalidar o ato espu-
rio e fazer com que os tribunais fossem camplices da ilicitude praticada.

Ao argumento de integridade judicial, a Suprema Corte acres-
centou outro fundamento para justificar a exclusao, o efeito dissua-
sorio (deterrent effect). Assim, a exclusdo da prova obtida ilicitamente
se justifica por um argumento pragmatico e utilitarista: evitar futuras
violacoes dos direitos processuais constitucionais por parte das forcas
policiais*’. A formulagao da Corte pode ser sintetizada na seguinte afir-
macao proferida no julgamento do caso Elkins v. United States: “a regra
esta calculada para evitar, ndo para reparar. Seu propésito é dissuadir
— impor respeito as garantias constitucionais da tnica forma efetiva-
mente disponivel — mediante a remocao do incentivo para ignora-la”*.

A eficacia dissuasoria também evidencia os destinatarios da regra
de exclusao: os agentes encarregados da persecucao penal, ou seja,
as forcas policiais e o Ministério Publico. Conforme adverte Carlos
Fidalgo Gallardo, as violagdes que se pretende evitar sao as cometidas
pelas forcas de ordem publica no exercicio da tarefa de investigar de-
litos e de obter provas incriminatérias que serdo utilizadas nos proces-
sos penais®’. Por isso, a locugao deterrence of police misconduct (dissuasao
de condutas policiais improprias) é a mais adequada para descrever
este fundamento da regra de exclusao®.

A partir do caso Elkins, julgado em 1960, a jurisprudéncia da Corte
passou a dar menor importancia ao fundamento de integridade judicial,

32 Eugénio Pacelli entende que, no Brasil, a regra de exclusdo também tem a finalidade pedagdgica
de desestimular e enfraquecer novas incursoes ilicitas na produgao da prova para o processo
penal (OLIVEIRA, 2004, p. 199).

33 Elkins v. United States, 364 U.S. 206 (1960): “The rule is calculated to prevent, not to repair. Its
purpose is to deter -- to compel respect for the constitutional guaranty in the only effectively
available way -- by removing the incentive to disregard it”.

34 GALLARDO, 2003, p. 302.
35 Ibidem.

176



Sistema de Justica Criminal

que aos poucos foi ocupando um papel secundario nas decisdes, na
medida em que a dissuasdo aparecia como argumento suficiente para
justificar a exclusao das provas®*¢. Em 1974, julgando o caso United States
v. Calandra, a Suprema Corte enfatizou o efeito dissuasério como o prin-
cipal fundamento da exclusao das provas obtidas ilicitamente, ao afirmar
que a regra de exclusdo é um remédio de criacao judicial desenhado
para salvaguardar os direitos da Quarta Emenda, geralmente por meio
do seu efeito dissuasorio sobre a atividade policial ilegal, mais do que
um direito constitucional da parte agravada®.

A consequéncia desta abordagem é que, para decidir a respei-
to da aplicagdao da exclusao de provas, a Suprema Corte aplica um
balancing test, ponderando de um lado os beneficios dissuasorios da
exclusao e, de outro, os custos decorrentes da perda da prova’®.

4.2 0 ambito de aplicacao da norma

A regra de exclusao é uma norma jurisprudencial de direito pro-
batério (evidence law) que contém pressupostos de natureza material
(substantivo) e processual (adjetivo).

A sua incidéncia pressupde a constatacdo de um pressuposto
substantivo, qual seja: que durante a investigacao os 0rgaos estatais de
persecugao criminal tenham violado os direitos processuais do acusado
previstos na Constituicao dos Estados Unidos (Bill of Rights). Sao eles:
a) a protecao contra a busca e apreensao, confisco e prisao irrazoaveis
(direito a privacidade), reconhecido pela Quarta Emenda; b) a protecao
contra a autoincriminacao forcada, plasmado na Quinta Emenda; c) o
direito a assisténcia de advogado, contido na Sexta Emenda; d) a garan-
tia do devido processo legal, estabelecido na Décima Quarta Emenda.

36 GALLARDO, 2003, p. 318.

37 United States v. Calandra, 414 U.S. 338 (1974): “The exclusionary rule, under which evidence
obtained in violation of the Fourth Amendment or the fruits of such evidence cannot be used
in a criminal proceeding against the victim of the illegal search and seizure, is a judicially cre-
ated remedy designed to safeguard Fourth Amendment rights generally through its deterrent
effect on future unlawtful police conduct, rather than a personal constitutional right of the party
aggrieved”. A doutrina afirma que esse entendimento levou a desconstitucionalizagdo da regra
de exclusdo, que deixou de fazer parte do nticleo essencial do direito fundamental, passando a
configurar um remédio processual de criagdo jurisprudencial.

38 CAMMACK, 2013, p. 5.
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Dessa forma, no sistema norte-americano, nao ¢ a violagao de qualquer
direito constitucional do investigado que fara incidir a regra de exclu-
sdao, mas somente a violagao daqueles direitos especificos.

Foi a partir da jurisprudéncia a respeito do ambito de protecao dos
direitos previstos na Quarta Emenda que surgiu a regra de exclusao.
Trata-se de um preceito que conforma um espaco de intimidade pessoal
(privacy), protegido das intromissoes ilegitimas do Estado em razdo do
abuso no desenvolvimento de sua atividade de investigacao e persecu-
¢ao dos delitos*’. A norma materializa uma série de garantias e requisi-
tos para a licitude da atividade policial relacionada a busca e apreensao
(search and seizures) — domiciliar, pessoal e de bens — e a prisdao de pes-
soas?. Posteriormente, a regra foi estendida para os casos de violacao
dos direitos contidos na Quinta*!, Sexta*? e Décima Quarta Emendas*.

Além da vulneragdo de direitos constitucionais especificos, a in-
cidéncia da regra de exclusao pressupde, como regra geral**, que o
ato ilegal tenha sido praticado por um agente publico no exercicio da
atividade investigatoria, tarefa desenvolvida nos Estados Unidos pela
policia e pelo Ministério Publico. A qualidade especifica de agente
publico se justifica porque os direitos previstos na Bill of Rights, mais
do que direitos subjetivos, sao direcionados a controlar e a evitar arbi-
trariedades do Poder Publico. A exigéncia de que a violacao tenha se
dado no exercicio da atividade investigatoria decorre do fundamento
dissuasorio da regra de exclusdo, que tem como alvo os agentes publi-
cos encarregados da investigagao criminal.

Em consequéncia da qualidade do sujeito ativo da violacao e dos
objetivos da norma, nos Estados Unidos ndo se aplica a regra de exclusdo

39 GALLARDO, 2003, p. 62.

40 A previsao constitucional possui duas cldusulas interligadas: a primeira reconhece o direito a
protegdo da intimidade da pessoa, de seu domicilio e de seus objetos pessoais; a segunda esta-
belece requisitos que devem ser observados para justificar a emissdo de um mandado de busca
e apreensdo (warrant). A respeito do dmbito de prote¢do da Quarta Emenda e do contexto que
levou os Founding Fathers a incluir este direito no Bill of Rights, vide GALLARDO, 2003, p. 61-68.

41 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).

42 Massiah v. United States, 377 U.S. 201 (1964).

43 Rochin v. California, 342 U.S. 165 (1952).

—

44 Em determinadas situagdes a Suprema Corte tem incluido no dmbito de prote¢do da Quarta
Emenda buscas realizadas por empregados piiblicos sobre os seus subordinados; diretores de esco-
las piiblicas sobre os estudantes; bombeiros; agentes administrativos municipais e por particulares,
estes se utilizados como instrumento da policia. Sobre o tema, vide GALLARDO, 2003, p. 382-394.
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quando a prova foi obtida em virtude de erro judicidrio. Em United States v.
Leon®, a Suprema Corte afirmou que a regra de exclusao nao se dirige
a prevenir erros de magistrados na emissao de mandados. Segundo en-
tendeu a Corte, ndo haveria motivos para crer que a exclusao de provas
obtidas em virtude de uma autorizacdo (aparentemente valida) teria
um efeito dissuasorio sobre o juiz emissor da ordem. Considerando a
finalidade estrita da norma, os Tribunais norte-americanos também tém ne-
gado a exclusdo de provas em processos criminais, quando a sua obten¢do ilegal
se deu por ato de um particular. Nesses casos, aquele que se julgar pre-
judicado pode buscar a reparacao do dano por meio de uma acao de
responsabilidade civil, mas nao terd direito a exclusao da prova.

Para promover a mocgao de supressao da prova, a Suprema Corte
exige, ainda, uma qualidade especial do requerente: detém legitimi-
dade processual (standing) para requerer a exclusao aquele que foi
vitima da busca e apreensao ilegal. Assim, somente se o acusado foi a
vitima do ato ilegal ele poderd requerer a supressao da prova. Caso a
prova tenha sido obtida por meio de busca e apreensao ilegal na casa
de terceiro, o acusado nao terd legitimidade para requerer a exclusao,
pois a Suprema Corte entende que o ambito de protecao da Quarta
Emenda é estritamente pessoal®.

4.3 A técnica da ponderacdo entre os custos e beneficios
da aplicacdo da regra de exclusao

O desenvolvimento da regra de exclusdao enuncia um dos ideais
do Estado Democrético de Direito, o respeito aos direitos individuais e
o principio de que ndo se pode fazer justica a qualquer custo. No en-
tanto, a sua aplicacao desmedida e descriteriosa pode levar a severas
injusticas, com a possibilidade de que autores de crimes graves escapem
de uma condenacao por meio da subversao de garantias processuais ou
em razao de uma irregularidade pouco significativa na atuacao policial.

Levando em consideracao o interesse da justica na punicao de
culpados por crimes graves, os Tribunais de varios paises elaboraram

45 Esse precedente ¢ a base para a criagao da chamada excegao de boa-fé, que serd descrita adiante.

46 Cammack (2013, p. 13) esclarece que a standing doctrine nao ¢ uma exigéncia exclusiva para
requerer a exclusdao da prova, sendo aplicavel também as a¢des de indenizagdo propostas com
fundamento na violagao aos direitos previstos na Quarta Emenda.
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testes para avaliar a aplicacado ou nao da regra de exclusao’. A
Suprema Corte dos Estados Unidos também desenvolveu a sua téc-
nica de andlise de custos e beneficios como critério para decidir so-
bre a aplicacao da exclusionary rule.

Assim, considerando a proeminéncia do fundamento da dissu-
asao, a Suprema Corte analisa, no caso concreto, se a exclusao da
prova é pertinente para fins de dissuasao e se o efeito dissuasorio
se sobrepde aos custos decorrentes da perda da prova. Além disso,
a Corte considera que o interesse da sociedade em coibir a conduta
policial ilegal e o interesse publico de que os juizes recebam todo o
material probatério de um crime devem ser sopesados, de modo que
a acusac¢ao nao seja colocada em uma situacao pior do que se o ato
ilegal nao tivesse ocorrido*. Com isso, a Suprema Corte busca equi-
librar dois interesses relevantes e legitimos, tendo como referéncia as
circunstancias do caso concreto. Embora a prevaléncia do fundamen-
to dissuasorio tenha acentuado o uso desta técnica, ndo se pode esquecer
que o argumento de integridade judicial ndo impedia o uso da ponderagdo,
mesmo no periodo da Corte Warren, em que o respeito aos direitos
individuais era o fundamento de maior peso nas decisoes.

E a partir dessas bases — fundamento da exclusdo, ambito de apli-
cacdo da norma e balancing test — que a regra de exclusao e a doutri-
na dos frutos da arvore envenenada se desenvolveram nos Estados
Unidos, com seus temperamentos e limitacoes.

4.4 A teoria dos frutos da arvore envenenada
e as suas limitacdes

A doutrina dos frutos da arvore envenenada (fruit of the poisonous
tree doctrine) refere-se ao conjunto de regras jurisprudenciais segundo
0 qual a regra de exclusao se estende as provas que, embora tenham

47 Para um estudo de direito comparado a respeito dos testes utilizados pelos tribunais para a
aplicacao da regra de exclusao, vide THAMAN, 2013. Com relagdo ao teste desenvolvido pelo
Tribunal Penal Internacional, vide ZILLIL, 2013, p. 89-133.

48 Nixv. Williams, 467 U.S. 431 (1984): “The independent source doctrine teaches us that the interest
of society in deterring unlawful police conduct and the public interest in having juries receive all
probative evidence of a crime are properly balanced by putting the police in the same, not a worse,
position that they would have been in if no police error or misconduct had occurred”.
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sido obtidas licitamente, sao derivadas da prova colhida com violacao
aos direitos do investigado. Nas palavras do juiz Holmes, o fundamen-
to da extensao da ilicitude é que “a esséncia da norma que proibe a
obtencao de provas de uma determinada maneira nao é somente que
as provas assim obtidas nao devam ser utilizadas perante o Tribunal,
mas que essas provas nao devam ser utilizadas em absoluto”*.

A proibicdo do uso da prova derivada foi elaborada no am-
bito da Quarta Emenda, mas ja teve a sua aplicagdo reconhecida
para casos de violacdo ao direito a assisténcia de advogado, con-
tido na Sexta Emenda. Com relagdao aos direitos protegidos pela
Quinta Emenda, a Suprema Corte distingue os casos em que a con-
fissdo foi efetivamente forcada daqueles em que héa apenas falhas
na Adverténcia Miranda. O efeito extensivo se aplica somente a
primeira situacao®’. Quanto ao objeto, a Corte entende que sao
considerados frutos da arvore envenenada tanto objetos materiais
quanto declaragoes e informagoes que permitam seguir uma linha
de investigacao que conduza a novas provas’'.

No sistema norte-americano, a qualificacao de uma prova como
fruto da drvore envenenada ndo se atém apenas a uma mera relacao
de causa e consequéncia, pois a auséncia de uma relagdo suficientemente
forte implica a nado aplicacao do efeito extensivo. Segundo a Suprema
Corte, nao se pode considerar uma informacao como fruto da arvo-
re envenenada “simplesmente porque ela ndo teria vindo a luz nao
fosse a acao ilegal da policia”. Para a Corte, o importante é distin-
guir quando as provas derivadas foram obtidas mediante a explora-
¢do da atuacdo ilicita originaria, daqueles casos em que a informacao
foi obtida por meios suficientemente distintos para purgar o veneno
decorrente da violacao ao direito do acusado’?. Por isso, a Suprema

49 Silverthorne Lumber Co. v. United States 251 U.S. 385 (1920): “The essence of a provision forbid-
ding the acquisition of evidence in a certain way is that not merely evidence so acquired shall
not be used before the Court but that it shall not be used at all”.

50 United States v. Patane, 542 U.S. 630 (2004).

51 GALLARDO, 2003, p. 436.

52 Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963): “We need not hold that all evidence is ‘fruit of the
poisonous tree” simply because it would not have come to light but for the illegal actions of the po-
lice. Rather, the more apt question in such a case is ‘whether, granting establishment of the primary
illegality, the evidence to which instant objection is made has been come at by exploitation of that
illegality or instead by means sufficiently distinguishable to be purged of the primary taint”.
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Corte dos Estados Unidos elaborou uma série de critérios segundo os

quais se pode entender que a cadeia ldgica de causas e consequéncias

entre a prova ilicita e a prova derivada acabou rompida ou néao ¢ sufi-

cientemente sélida para justificar a sua exclusdao. Ademais, conforme

evidenciam as sentencas analisadas a seguir, a Suprema Corte sempre

leva em consideracao os custos e beneficios da exclusdo da prova de-

rivada. Esses critérios de nao extensao da ilicitude originaria para as

demais provas do processo, sao os seguintes>*:

a) Doutrina da fonte independente (independent source doctrine):
entende-se por fonte independente a prova obtida com o res-
peito aos direitos do investigado e que nao esteja relacionada
com a ilegalidade originaria. Essa doutrina normalmente ¢é uti-
lizada nos casos em que a informacao tem duas fontes, estando
uma delas viciada e a outra nao. No caso Silverthorne Lumber Co.
v. United States® (1920), a Suprema Corte deixou expresso que
os dados obtidos ilicitamente nao se convertem em sagrados
ou inacessiveis, pois, caso o seu conhecimento seja alcancado
mediante uma fonte independente, a informacao pode ser in-
corporada ao processo como qualquer outra®. No caso Nix v.
Williams (1984), utilizando a técnica da ponderacao, a Corte
afirmou que a exclusado de provas obtidas a partir de uma fonte
independente colocaria a policia em uma situacao pior do que
se nao houvesse violado o direito do investigado®®. Em Murray

53
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56

As excegdes da fonte independente e da descoberta inevitdvel foram expressamente inseridas no
art. 157, §§ 1° e 2°, do Cédigo de Processo Penal. A respeito da defini¢dao constante da lei, sdo
pertinentes as criticas da doutrina nacional. Por todos, OLIVEIRA; FISCHER, 2012, p. 313-327.

O caso trata da conduta de agentes federais que obtiveram documentos incriminatérios a par-
tir da realizagdo de uma busca e apreensao realizada na empresa investigada sem autorizagao
judicial. Atendendo ao pedido da defesa, o juiz determinou a devolugdo dos documentos. No
entanto, o Ministério Publico abriu uma nova investigagao e utilizou como prova a cépia dos
documentos obtidos ilegalmente. No novo processo, o Tribunal determinou que a empresa apre-
sentasse os documentos originais. Ao negar-se a apresentd-los, os seus representantes foram
processados e condenados por desobediéncia (contempt of court). A condenagao foi anulada pela
Suprema Corte. Na ocasido, a sentenga fixou as bases da teoria dos frutos da drvore envenenada
e a excecdo da fonte independente.

Nesse sentido, o voto do juiz Holmes em Silverthorne Lumber Co. v. United States 251 U.S. 385 (1920):
“Of course this does not mean that the facts thus obtained become sacred and inaccessible. If know-
ledge of them is gained from an independent source they may be proved like any others [...]".

Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984): “When the challenged evidence has an independent
source, exclusion of such evidence would put the police in a worse position than they would
have been in absent any error or violation”.
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v. United States’” (1988), a Suprema Corte considerou que a
doutrina da fonte independente permite a introducao de uma
evidéncia inicialmente descoberta mediante violagao ao direi-
to a privacidade do acusado, caso posteriormente esta prova
seja alcancada por meio de uma busca amparada por mandado
validamente obtido e totalmente independente do ato ilicito®.

b) Doutrina da descoberta inevitavel (inevitable discovery exception):

em Nix v. Williams, a Suprema Corte entendeu que a prova
nao deve ser excluida quando a acusagao consegue demons-
trar, segundo o standard da preponderancia das provas, que a
informacao obtida com a ilegalidade originaria seria inevitavel-
mente alcancada posteriormente pelos meios legais. Nesse jul-
gado, o acusado Williams, em conversa informal com policiais,
confessou o crime e informou o paradeiro do corpo de uma
crianca de 10 anos de idade que ele havia sequestrado. A prova
foi obtida com violagdo a Sexta Emenda, pois o acusado nao
estava acompanhado por advogado enquanto falava com os
policiais. No entanto, a Suprema Corte considerou que o corpo
da vitima seria encontrado de qualquer forma, pois havia uma
investigacdo em andamento e mais de 200 voluntarios esta-
vam vasculhando a regiao e se aproximando do local em que o
corpo estava escondido. Esta excecdao tem aplicacdo nos casos
em que a acusacao consegue demonstrar que a ilegalidade teve
apenas o efeito de acelerar uma descoberta que seria feita na-
turalmente pela investigacdo em andamento.

¢) Doutrina da conexao atenuada (attenuated connection doctrine):

em Nardone v. United States” (1939), a Suprema Corte afirmou

57 No caso examinado, a policia tinha elementos suficientes (probable cause) para acreditar que ha-

via drogas em um depdsito que era mantido sob vigildncia. Mesmo sem um mandado de busca,
os agentes entraram no local e encontraram grande quantidade de maconha. Somente apés a
violagdo ao direito protegido pela Quarta Emenda, a policia pediu a expedi¢do de um mandado
e instruiu o pedido com as informagdes que detinha antes da busca realizada ilegalmente, ou
seja, ndao mencionou o que havia encontrado dentro do depdsito.

58 Murray v. United States, 487 U.S. 533 (1988): “The Fourth Amendment does not require the sup-

59

pression of evidence initially discovered during police officers” illegal entry of private premises if
that evidence is also discovered during a later search pursuant to a valid warrant that is wholly
independent of the initial illegal entry”.

Neste caso, a acusa¢ao nao fez uso das conversas telefonicas interceptadas ilegalmente, mas
arrolou uma testemunha descoberta a partir do monitoramento ilegal. A questao levada a
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que a conexao entre a informacao obtida por meio de uma
interceptacao telefonica ilicita e as provas que demonstram a
culpa do acusado pode ter se tornado tao atenuada a ponto
de purgar o veneno originario®. Aplicando esse precedente
ao caso Wong Sun v. United States (1963), a Corte considerou
valido o depoimento incriminatério prestado pelo acusado de
forma voluntdria, dias apés ele ter sido preso ilegalmente e
liberado. Segundo a decisao, a conexao entre a prisao ilegal e
as declaracoes do acusado estava tao atenuada que esta prova
nao poderia ser considerada fruto da arvore envenenada®'.
Neste julgado, a Corte apontou dois elementos para conside-
rar a conexao atenuada®. Primeiro, a prova impugnada nao
pode ter se originado da explora¢io da informacao obtida ilici-
tamente. Assim, se a policia ndo se aproveita da sua propria
conduta ilicita, a conexao entre a ilicitude original e a prova
derivada é atenuada®. Segundo, a intervencao posterior e vo-
luntaria do investigado pode ser a fonte da descontaminacao.

Em Brown v. Illinois** (1975), a Corte estipulou quando uma con-

fissdo posterior pode ser considerada um ato voluntario capaz de re-
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64

Corte era se as normas que regulamentavam a interceptagao telefonica proibiam o uso so-
mente da conversa interceptada ou também das provas obtidas a partir dela. A Suprema Corte
entendeu que também os frutos estavam viciados, mas, considerando a excecao da fonte
independente, caberia ao tribunal recorrido decidir se havia relacdo entre a interceptacao e a
prova que se pretendia ver excluida. Este exame deveria ser realizado em trés fases: primeiro,
se a policia fez uso de uma interceptagao ilegal; segundo, se uma “porcao substancial” do caso
¢é produto do monitoramento ilegal; terceiro, se a evidéncia que se pretende excluir tem uma
origem independente da interceptacdo ilicita. Como o tribunal recorrido ndo havia feito essa
andlise, a Corte determinou a devolugao do caso. A respeito do caso e da doutrina da conexao
atenuada, vide STRATTON, 1984, p. 139-165.

Nardone v. United States 308 U.S. 338 (1939): “Sophisticated argument may prove a causal connection
between information obtained through illicit wiretapping and the Government’s proof. As a matter
of good sense, however, such connection may have become so attenuated as to dissipate the taint”.

Wong Sun v. United States 371 U.S. 471 (1963): “For Wong Sun’s unsigned confession was not
the fruit of that arrest, and was therefore properly admitted at trial. On the evidence that Wong
Sun had been released on his own recognizance after a lawful arraignment, and had returned
voluntarily several days later to make the statement, we hold that the connection between the
arrest and the statement had ‘become so attenuated as to dissipate the tain’”.

Conforme STRATTON, 1984, p. 146.
Neste sentido, o trecho da sentenca transcrito na nota 52.

O Tribunal de Illinois havia considerado que a aplicagdo da Adverténcia Miranda atenuava a
conexao entre a prisao ilegal e as declaragdes do acusado perante a policia. A Suprema Corte,
no entanto, revisou a decisdao e considerou a confissao como fruto da ilicitude policial, tendo
em vista que (a) a Adverténcia Miranda ndo ¢ suficiente, por si s6, para romper a conexao entre
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mover a mancha decorrente de uma prisao ilegal. Posteriormente,
em United States v. Ceccolini®® (1978), a Suprema Corte estendeu o tes-
te desenvolvido em Brown para outras provas derivadas de condu-
tas policiais improprias. Assim, para determinar se a prova foi obtida
mediante a exploracao de uma conduta ilegal da policia, a Suprema
Corte adota um four-factor test of attenuation®, que pode ser resumido
nos seguintes critérios®’: (1) a proximidade temporal entre a ilegali-
dade originaria e a obtencao das provas derivadas; (2) a existéncia de
acontecimentos intervenientes entre a ilegalidade original e a obten-
¢ao das provas derivadas (o caso mais comum ¢é a confissao posterior
e voluntaria do investigado); (3) a gravidade da viola¢do originaria
— quanto mais envenenada estiver a arvore, mais dificil serd que os
frutos estejam incélumes; (4) a natureza da prova derivada — para a
Suprema Corte é mais facil considerar uma confissao ou um depoi-
mento testemunhal voluntario como licito do que a descontaminagao
de evidéncias materiais colhidas por derivacao.

E importante destacar, que no caso Brown, a Corte fundamen-
tou a doutrina da atenuacao na ponderacao entre os custos decor-
rentes da perda da prova e os beneficios pedagdgicos sobre a atua-
¢do da policia. Segundo o voto do juiz Powell®, a regra de exclusao
impoe grandes custos na atividade legitima de aplicagao da lei, que
somente podem ser justificados em razao do seu efeito dissuasoério.
Por isso, conclui o juiz, a doutrina da atenuacao pretende marcar
o ponto da balanca em que as consequéncias prejudiciais da acao
ilegal da policia foram atenuadas o suficiente para que o efeito dis-
suasorio da regra de exclusdao nao justifique seu custo.

a ilicitude praticada pela policia e a confissdo do investigado; (b) entre a prisdo e a confissao
havia se passado apenas duas horas; (c) nao sobreveio qualquer circunstancia posterior; e (d) a
ilegalidade praticada pela policia foi intencional.

65 Nesse caso, a Corte entendeu que era admissivel o depoimento de uma testemunha que estava
presente no momento da busca realizada ilegalmente.

66 Expressao utilizada por STRATTON, 1984, p. 147-151.

67 Conforme GALLARDO, 2003, p. 441-442.

68 Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975): “[...] in some circumstances strict adherence to the
Fourth Amendment exclusionary rule imposes greater cost on the legitimate demands of
law enforcement than can be justified by the rule’s deterrent purposes. The notion of the
‘dissipation of the taint” attempts to mark the point at which the detrimental consequences

of illegal police action become so attenuated that the deterrent effect of the exclusionary
rule no longer justifies its cost”.
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Em 2006, a Suprema Corte aplicou a regra da conexao atenu-
ada a uma situacao diferente das anteriores. Em Hudson v. Michigan,
discutiu-se a aplicagao da regra de exclusao em razao do descumpri-
mento da knock-and-announce rule®, segundo a qual, antes de entrar
em uma residéncia, a policia deve dar a oportunidade aos ocupantes
de autorizarem o seu ingresso, evitando assim a entrada pela forca.
A Corte de Michigan entendeu que a policia havia violado essa re-
gra, pois ingressou na casa de trés a cinco segundos ap6s anunciar
a entrada. Ao analisar o caso, a Suprema Corte concordou que a
conduta policial violou a Quarta Emenda, mas entendeu que essa
violacao nao acarreta a supressao das provas obtidas durante a bus-
ca. A decisdo estd amparada em trés fundamentos. Primeiro, nao
ha relacdo causal entre a maneira de entrar na casa e a obtengao
da evidéncia, ou seja, mesmo que houvesse o antncio, as drogas e
a arma seriam encontradas. Segundo, ainda que houvesse relagao
causal, a prova seria admitida em razao da conexao atenuada, pois
esta doutrina ¢ aplicada em duas situagoes: (1) quando ndao ha uma
relacao causal forte entre a violagao e a prova derivada e (2) quando
o interesse protegido pela garantia constitucional ndo é pertinente a
finalidade da exclusao da prova. No caso, o interesse protegido pela
knock-and-announce rule é evitar a violéncia e proteger o patrimonio
do investigado, finalidade que nao guarda relacdo com os objetivos
da exclusao da prova. E, finalmente, a Corte considerou que o custo
social da perda da prova, neste caso, ¢ maior do que o efeito dissua-
sorio da exclusao sobre a conduta policial™.

69 Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006).

70 A respeito dos dois tltimos fundamentos, seguem os argumentos do juiz Scalia: “The interests
protected by the knock-and-announce rule include human life and limb (because an unan-
nounced entry may provoke violence from a surprised resident), property (because citizens
presumably would open the door upon an announcement, whereas a forcible entry may
destroy it), and privacy and dignity of the sort that can be offended by a sudden entrance.
But the rule has never protected one’s interest in preventing the government from seeing or
taking evidence described in a warrant.

[-]

The social costs to be weighed against deterrence are considerable here. [...] The value of de-
terrence depends on the strength of the incentive to commit the forbidden act. That incentive
is minimal here, where ignoring knock-and-announce can realistically be expected to achieve
nothing but the prevention of evidence destruction and avoidance of life-threatening resistance,
dangers which suspend the requirement when there is ‘reasonable suspicion’ that they exist,
Richards v. Wisconsin, 520 U. S. 385, 394".
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4.5 Excecdes a regra de exclusao

A jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana estabele-
ceu trés excecoes a regra de exclusdo, casos em que a fonte de prova
deve ser admitida e valorada no julgamento da causa, embora tenha
sido obtida com violagao ao direito constitucional do investigado.

A excecao de boa-fé (good faith exception), construida a partir
do caso United States v. Leon (1984), consiste na admissao da pro-
va obtida com violacdao ao direito a privacidade, previsto na Quarta
Emenda, quando a policia tenha agido acreditando na validade de
uma autorizagao judicial previamente obtida e que posteriormente é
declarada nula’. Trata-se de mais um exemplo da utilizacao da pon-
deracao de interesses na aplicacao da regra de exclusao. Segundo
a Corte, nessas situacoes, a regra de exclusao da prova nao surti-
ria nenhum efeito dissuasério e, portanto, a sua aplicacdo nao seria
capaz de compensar os custos decorrentes da perda de provas que
poderiam ser decisivas para demonstrar a culpa do acusado”.

Para avaliar a boa-fé na execuc¢ao da ordem judicial, a Suprema
Corte utiliza um critério objetivo, examinando se, no caso concre-
to, um agente de policia bem treinado teria condi¢des de saber que
a busca era ilegal, apesar da autorizacao judicial. A Quarta Emenda
estabelece que o mandado de busca ou de prisao serd considerado
valido se for emitido por um magistrado neutro e independente;
com base em uma declaragao juramentada; fundamentado em in-
dicios reais da pratica de um crime (probable cause); e delimitando
com precisao o local, a pessoa e os elementos que serao arrecada-
dos. Assim, para a Suprema Corte, nao poderd ser considerada a
boa-fé do agente que cumpriu o mandado se for flagrante a ausén-
cia de algum desses elementos”.

71 Na doutrina nacional, Eugénio Pacelli (2015) defende raciocinio semelhante ao da excec¢ao de
boa-fé, afirmando que “no campo da produgdo de provas o ato ilicito serd sempre doloso” e que
“nao se pode considerar como ilicita a prova obtida mediante autorizacao judicial”. Para melhor
compreensao dos argumentos, vide OLIVEIRA, 2015, p. 900-904.

72 United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984): “We conclude that the marginal or nonexistent bene-
fits produced by suppressing evidence obtained in objectively reasonable reliance on a subse-
quently invalidated search warrant cannot justify the substantial costs of exclusion”.

73 United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).
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Em Massachusetts v. Sheppard (1984), a Suprema Corte aplicou a
excecdo de boa-fé para um caso em que houve erro do juiz no mo-
mento do preenchimento do mandado, erro este que nao influen-
ciou a execucdo da busca por parte da policia’. Ao julgar Illinois
v. Krull (1987), a Corte novamente admitiu a aplicacao da excecao
de boa-fé para manter nos autos provas obtidas por policiais que
realizaram a busca domiciliar sem mandado, considerando que a di-
ligéncia, nestas condi¢oes, era permitida por uma lei estadual poste-
riormente declarada inconstitucional”. Em Arizona v. Evans (1995),
a policia prendeu um suspeito sem saber que o mandado de prisao
havia sido revogado, pois a sua base de dados nao tinha sido atua-
lizada’. Em Herring v. United States (2009), por sua vez, um policial
abordou o suspeito com base em um mandado de prisao inexistente,
mas que constava erroneamente no sistema da policia’”. A Suprema
Corte entendeu, nos dois casos, que o policial agiu de boa-fé e que a
prova obtida com a prisao ndo deveria ser excluida.

A segunda excecao estabelecida na jurisprudéncia norte-
-americana ¢é a possibilidade de a acusacdo aportar aos autos provas
obtidas ilicitamente e ja excluidas para os fins de atacar a credibilida-
de das declaracoes do acusado (impeachment exception). A justificativa
da impeachment exception é evitar que o réu se aproveite da protecao
da regra de exclusao e subverta as garantias processuais, violando o
juramento de dizer a verdade e cometendo perjurio. Assim, caso o
réu faca afirmacoes contrarias as provas excluidas, a acusacao podera
apresentd-las para o fim estrito de afastar as declaracdes do acusado’®.

Essa excecao deve ser analisada com cuidado no direito brasi-
leiro, pois, ao contrario do direito norte-americano, o acusado nao
presta juramento de dizer a verdade em seu interrogatdrio judicial.
No entanto, o caso Kansas v. Ventris (2009) envolve uma situacao em

74 Massachusetts v. Sheppard, 468 U.S. 981 (1984).
75 Illinois v. Krull, 480 U.S. 340 (1987).

76 Arizonav. Evans, 514 U.S. 1 (1995).

77 Hering v. United States, 555 U.S. 135 (2009).

78 Em James v. Illinois (1990), a Suprema Corte negou a possibilidade da aplicagao da impeachment
exception para atacar a veracidade do depoimento de uma testemunha.
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que poderia se especular a respeito da admissao da prova obtida ilici-
tamente no processo penal brasileiro. Nesse julgamento, a Suprema
Corte admitiu a reintroducao de uma prova obtida ilicitamente pela
policia, mas que poderia provar a culpa do acusado, que mentiu em
juizo, e a inocéncia da corré. No caso, Donnie Ventris e Rhonda Theel
foram acusados pelo homicidio de Ernest Hicks. Na prisao, a policia in-
filtrou um informante na cela de Ventris para obter informacgoes sobre
o crime. Segundo o informante, Ventris confessou que foi ele quem
atirou na cabeca e no peito da vitima. O depoimento do informante,
no entanto, foi obtido em violacao a Sexta Emenda, considerando que
o acusado havia feito as declaragdes sem o acompanhamento de um
advogado. Diante dos jurados, Ventris culpou Theel pelo assassinato.
Nesse momento, a acusa¢ao apresentou o depoimento do informante,
para fins de minar a credibilidade das declaracoes de Ventris. Apesar
dos protestos da defesa, o Tribunal admitiu a prova e Ventris foi con-
denado. No entanto, a Suprema Corte do Kansas reverteu a conde-
nacao, entendendo que a prova era ilicita. O caso chegou a Suprema
Corte dos Estados Unidos, que decidiu pela admissao da prova, pois
“o interesse resguardado pela exclusao de uma prova viciada para
impugnar a declaracdo do acusado é superado pela necessidade de
prevenir o perjurio e assegurar a integridade do julgamento””.

A impeachment exception revela que o conceito de integridade ju-
dicial utilizado pela Suprema Corte dos Estados Unidos nao se aplica
apenas as condutas processuais da acusagao, mas também da defesa,
de modo que o acusado ndo possa se beneficiar da propria torpeza
para obter vantagens processuais.

Por fim, a excecdo de erro indcuo (harmless error exception). Caso
uma prova obtida com violagdo aos direitos do acusado nao tenha sido
devidamente excluida do processo que resultou na sua condenacao,
a sentenca nao sera anulada quando o Tribunal entender que este
defeito foi irrelevante para o resultado final da causa. Cabe a acusacao
provar que este erro nao influenciou no resultado do julgamento.

79 Kansas v. Ventris 556 U.S. 586 (2009): “The interests safeguarded by excluding tainted evidence
for impeachment purposes are ‘outweighed by the need to prevent perjury and to assure the
integrity of the trial process’”.
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4.6 A regra de exclusao para os casos de grave violacao
a0s direitos do investigado

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia apresentam uma preo-
cupacao muito grande com a relativizagao da regra de exclusao em
casos graves, como a obtenc¢ao de confissao mediante tortura®’. Para
situacoes de especial gravidade, em que os limites e as formalidades
da exclusionary rule ndo oferecam uma resposta satisfatoria, a Suprema
Corte dos Estados Unidos desenvolveu uma norma de exclusao in-
dependente, baseada diretamente nas exigéncias materiais do devido
processo legal previsto na Décima Quarta Emenda da Constituigao®'.

Em Rochin v. California, a Suprema Corte deixou assentado que,
independentemente de outras consideracoes, devem ser inadmitidas
no processo penal provas obtidas mediante condutas que “abalem a
consciéncia” (shock the conscience), por serem contrarias ao senso de
justica e decéncia dos povos de tradigao anglo-saxas?.

Rochin, sem duavida, foi um caso de grave violacdo aos direitos
do investigado. Policiais do Estado da Califérnia receberam uma in-
formacgao imprecisa relatando que uma pessoa, Antonio Rochin, era
traficante de drogas. Entraram na casa do suspeito sem mandado e,
ao chegar no quarto, o encontraram parcialmente vestido, ao lado
de sua esposa. No criado-mudo, estavam duas capsulas, que foram
engolidas pelo suspeito. Os policiais tentaram arrancar as capsulas a
forca. Nao conseguindo, levaram o suspeito ao hospital e ordenaram
a um médico que introduzisse uma sonda estomacal provocando vo-
mito no preso. Expulsas as capsulas, constatou-se que era morfina,
substancia considerada droga pela legislacdo da Califérnia. Rochin

80 GOMES FILHO, 2010, p. 393.
81 GALLARDO, 2003, p. 429.

82 Na época do julgamento (1952), uma das principais limitagdes a aplicagdo da regra de exclu-
sao era o entendimento de que ela se aplicava apenas a condutas ilegais praticadas por agentes
federais em processos federais. Isso porque os direitos previstos nas dez primeiras emendas da
Constituicao norte-americana foram concebidos para controlar os abusos do governo federal.
Foi em Mapp v. Ohio (1961) que a Suprema Corte passou a aplicar a regra de exclusao a todos os
processos penais que tramitassem no territério dos Estados Unidos, independentemente do seu
carater federal ou estadual, tendo como fundamento a vertente material do direito ao devido
processo legal, previsto na Décima Quarta Emenda, uma das “emendas da reconstrugao”. Por
isso, a Suprema Corte teve de se utilizar de um critério tdo extremo, como o da “conduta ilegal
que abala a consciéncia dos povos ingleses”, para estender a regra de exclusdo a provas obtidas
ilicitamente em um ambito ndo aplicavel até entdo.
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foi condenado em primeira e segunda instancia, pois os Tribunais da
Califérnia entendiam que o modo de obtencao de provas era irrele-
vante para a sua admissibilidade e que Rochin poderia se utilizar de
agoes civis e penais para reparar o seu direito violado.

A partir de outros precedentes a respeito do devido processo
legal, a Suprema Corte afirmou que essa cldusula impde que os jui-
zes e tribunais verifiquem se o procedimento que levou a uma con-
denacao ofende os canones de decéncia e correcao que expressam
a nocao de justica dos povos que falam inglés, até mesmo para os
acusados pelos crimes mais hediondos®.

Conforme observa Carlos Fidalgo Gallardo, a extensao da aplica-
cao da regra de exclusao decorrente da Quarta Emenda aos Estados,
por forca da decisao proferida em Mapp v. Ohio, e a ampla protecao
contra confissdes forcadas, elaborada em Miranda v. Arizona, reduzi-
ram as hipdteses de aplicagdo da doutrina criada em Rochin. Por outro
lado, permanece o interesse na aplicacao desta regra especial para a
exclusao de provas obtidas mediante violéncia®.

Esse critério também tem sido adotado pela comunidade inter-
nacional. A proibi¢do contra a tortura ou outro tratamento desu-
mano é considerada um limite absoluto ao uso da prova obtida por
meios ilicitos. A Convencao contra a Tortura enuncia no seu art. 15
que “cada Estado Parte assegurard que nenhuma declaracio com-
provadamente obtida sob tortura possa ser admitida como prova em
qualquer processo, exceto contra uma pessoa acusada de tortura,
como prova de que tal declaracao foi dada”®.

83 Rochin v. California, 342 U.S. 165 (1952): “However, this Court too has its responsibility. Regard
for the requirements of the Due Process Clause ‘inescapably imposes upon this Court an exer-
cise of judgment upon the whole course of the proceedings [resulting in a conviction] in order
to ascertain whether they offend those canons of decency and fairness which express the
notions of justice of English-speaking peoples even toward those charged with the most heinous
offenses.” Malinski v. New York, supra, at 324 U. S. 416-417.

These standards of justice are not authoritatively formulated anywhere as though they were
specifics. Due process of law is a summarized constitutional guarantee of respect for those
personal immunities which, as Mr. Justice Cardozo twice wrote for the Court, are ‘so rooted in the
traditions and conscience of our people as to be ranked as fundamental,” Snyder v. Massachusetts,
291 U. S. 97, 291 U. S. 105, or are ‘implicit in the concept of ordered liberty.” Palko v. Connecticut,
302 U. S. 319, 302 U. S. 325",

84 GALLARDO, 2003, p. 430-433.
85 Promulgada no Brasil pelo Decreto n. 40, de 15 de fevereiro de 1991.
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5 Conclusao

A doutrina da exclusionary rule desenvolvida pela Suprema
Corte dos Estados Unidos é de excepcional importancia, na medida
em que criou um instrumento de protecao dos direitos fundamen-
tais, ao vedar a admissao, no processo, das provas obtidas por con-
dutas ilicitas. Por outro lado, a leitura dos precedentes da mais alta
Corte norte-americana evidencia que a regra de exclusao nao pode
servir de escudo para a impunidade.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal adota somente uma parte
da doutrina norte-americana, sem atentar para o conjunto de normas
que estabelece o seu fundamento, ambito de aplicacdao e limites. Do
mesmo modo, a técnica de andlise dos frutos da arvore envenenada
utilizada pelo Supremo ¢ distinta da adotada pela Suprema Corte, pois
nao examina a existéncia de concausas idoneas com aptidao para rom-
per ou atenuar a conexao entre a violacao original e as provas derivadas.

O modelo nacional é agravado, ainda, se considerarmos que as teses
arespeito da irregularidade da atuacao policial, normalmente amparadas
em argumentos abstratos, podem ser levadas aos tribunais por meio do
habeas corpus, agao que nao permite a analise de provas, tampouco a ve-
rificacao com seguranca se as alegadas provas obtidas ilicitamente sao as
Unicas a fundamentar a dentincia ou a sentenca condenatoria.

Existem posi¢oes doutrinarias razoaveis defendendo que o juiz leve
em consideracao as circunstancias do caso concreto e as consequéncias da
exclusao da prova no momento da aplicacio da norma prevista no art. 5°,
LVI da Constituicao Federal®. Entretanto, na visao do Supremo Tribunal
Federal, a flexibilizacdo da regra de exclusao traria riscos em um pais
com uma “trajetdria inconsistente de respeito aos direitos individuais”®’.

86 Prevalece no Brasil a tese defendida por Robert Alexy (2002, p. 86), no sentido de que os direitos
fundamentais sao mandamentos de otimizacao do sistema, “caracterizados por el hecho de que pue-
den ser cumplidos en diferente grado y que la medida devida de su cumplimiento no solo depende
de las posibilidades reales sino también de las juridicas”. Segundo o professor da Universidade de
Kiel, “el ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos”.
Defendendo a aplicagdo da ponderagdo de interesses em situagdes excepcionais, como critério para
a aplicagdo da regra de exclusdo, no direito brasileiro, cf. MOREIRA, 1997 e OLIVEIRA, 2004.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisao monocratica. Recurso Extraordinario n. 251.445/
GO. Relator: Ministro Celso de Mello. 21.6.2000. DJ, 3 ago. 2000.
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Nao se trata de advogar o retorno ao periodo do male captum
bene retentum, mas de buscar a construcao de uma teoria que, sem
descurar dos direitos fundamentais, contemple o interesse da socie-
dade em uma justica criminal eficaz, evitando assim a criacao de um
ambiente de impunidade decorrente da subversao de garantias pro-
cessuais ou em razao de irregularidades pouco significativas ocorri-
das durante a investigagdao criminal.
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Crimes do colarinho branco e delinquéncia
economica: punicao perante a Constituicao
e impunidade

Julio Carlos Schwonke de Castro Junior

Sumario: 1 Introduc¢do. 2 Conceito do crime de colarinho bran-
co. 2.1 Histdrico — definicao criada por Sutherland. 3 Crime de
colarinho branco é crime? 4 Constituicao Federal e crimes de co-
larinho branco. 5 Criminalidade de colarinho branco e evolugao
legislativa brasileira. 6 Delinquéncia economica e crimes de cola-
rinho branco. 6.1 Intersec¢ao entre crimes econdmicos e crimes
de colarinho branco. 6.2 Os bens juridicos tutelados nos delitos
econdmicos: titularidade transindividual. 7 Conclusao.

1 Introducdo

A presente dissertacio procurard analisar a criminalidade de
colarinho branco, sua aproximacdao com o conceito de criminalidade
econdmica, suas caracteristicas, com base principalmente na obra de Edwin
Sutherland, publicada ha quase oitenta anos. Durante o desenvolvimento
do estudo e de sua conclusdo, tentar-se-a explicar por quais fatores a
criminalidade de colarinho branco recebe tratamento diferenciado — por
parte do legislador e do julgador — da criminalidade comum, “das ruas”.

Inicia-se o artigo com a intencao de verificar se a principal razao
para o citado tratamento diferenciado tenha origem no fato de que a
criminalidade do colarinho branco envolve a elite — em amplo sentido —
da sociedade, enquanto a criminalidade “das ruas” geralmente tem como
seus autores integrantes dos setores menos privilegiados da comunidade.

Aolongo do texto pretende-se fazer um sucinto estudo do crime de
colarinho branco, desde o surgimento do conceito, o contexto histérico
no qual foi elaborado, a — eventual — aplicacdo do conceito a realidade
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brasileira, com a insercao da criminalidade de colarinho branco dentro
do tema da delinquéncia economica.

E nossa pretensdo demonstrar, com o auxilio de contribuicdes
doutrinarias, a imperatividade da criminalizacdo pela legislacao
brasileira das condutas que constituem os denominados
crimes de colarinho branco; procuraremos evidenciar quais os
principais diplomas que tratam da puni¢cao no ambito criminal da
criminalidade de colarinho branco e da criminalidade economica,
vinculando-os, conforme nosso entendimento e apoiados pela
doutrina de diversos autores, ao texto constitucional.

Tentaremos também tratar, na esteira do conceito original,
quais as principais dificuldades e resisténcias a efetiva punigao
dessas condutas, ndo s6 no que diz respeito ao plano teérico, mas
também na realidade brasileira.

A questao que surge como um borddao é que enquanto pobres
sdo presos em massa, nenhum homem rico e poderoso conhecera
nossas cadeias. Sera tal visdo condizente com nossa realidade? Ou
pelo menos parcialmente correta? Tais questoes foram enfrentadas
por Edwin H. Sutherland quando da realizacdao da pesquisa que deu
origem ao conceito do crime de colarinho branco, permanecendo atu-
ais até hoje, em nosso Pais ou em qualquer outro.

Essa, de maneira sucinta, a forma como pretendemos estruturar
nosso texto, nao se desejando (pois tarefa impossivel) esgotar qualquer
tema a ser enfrentado, mas sim, de forma condizente as pretensoes e
aos limites desta dissertacao, abordar alguns dos topicos mencionados.

2 Conceito do crime de colarinho branco

2.1 Historico - defini¢ao criada por Sutherland

O criador do conceito de crime de colarinho branco, Edwin
Hardin Sutherland (1883-1950), iniciou sua carreira como docente
na Willian Jewell College, de Missouri (1913-1919), na University
of Ilinois (1919-1926), prosseguindo na University of Minnesota
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(1926-1929), na University of Chicago (1930-1935) e na Indiana
University (1935-1949), tendo sido também professor visitante em
universidades de outros estados.

O objeto de seus estudos cientificos inicialmente ndo tinha ligacao
com a questao criminal; seu primeiro trabalho no tema denominava-
-se Criminology (1924), quando jé estava trabalhando em Illinois; ap6s
uma visita a Europa (e as prisdes do continente), escreveu The prison
as a criminological laboratory (1931).

A obra que retne suas principais concepcoes na tentativa de
explicar os processos de formacao delinquente recebe o nome de
Principios de criminologia (Principles of criminology), cuja primeira edigao
¢é de 1934. Essa obra foi um marco no desenvolvimento de sua teoria
a respeito da criminalidade de colarinho branco.

Os rumos de sua pesquisa passaram a se relacionar com a cri-
minalidade dos ricos, sobretudo a partir de um estudo biografico que
serviu de base para o livro The professional thief (1937).

Sutherland anuncia publicamente seu interesse por uma
investigagdo de maior folego sobre crimes das classes poderosas
no momento em que assume a cadeira de presidente da Sociedade
Socioldgica Americana (American Sociological Society); quando de
sua posse em 1939, o autor profere uma histdrica palestra perante
seus pares sob o titulo “O criminoso de colarinho branco” (“The
white collar criminal”), que seria publicada na forma de artigo no
ano seguinte pela revista American Sociological Review com o nome de
“Criminalidade de colarinho branco” (“White-collar criminality”).

Foi nesse mesmo ano de 1939 que Sutherland langou a tercei-
ra edicao do seu livro Principios de criminologia, obra que organiza as
bases fundamentais da sua principal premissa cientifica: teoria da as-
sociacao diferencial. Os estudos sobre a criminalidade dos poderosos
produziram forte influéncia na sua mudanca de perspectiva teorica,
e descobrir o desvio criminoso em meio ao colarinho branco forcou
uma remodelagem de sua visao geral da delinquéncia.

Quando da publicacao da quarta edicao de Principios de crimino-
logia (1947), Edwin Sutherland apresentou suas consideragdes sobre
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o aprendizado criminoso, dando vazao aos seus famosos nove princi-

pios da teoria da associagao diferencial:

1)
2)

3)

A conduta criminosa se aprende, como qualquer outra atividade.

O aprendizado se produz por interagao com outras pessoas
em um processo de comunicacao.

A parte mais importante do aprendizado ocorre nos grupos
pessoais intimos.

O aprendizado do comportamento criminoso abrange tanto
as técnicas para cometer o crime, que as vezes sao muito
complicadas e outras, muito simples, quanto a diregao
especifica dos motivos, atitudes, impulsos e racionalizagoes.

A direcdo especifica dos motivos e impulsos se aprende de
definicoes favoraveis ou desfavoraveis a elas.

Uma pessoa se torna delinquente por efeito de um excesso
de definicoes favoraveis a violacao da lei, que predominam
sobre as defini¢cdes desfavoraveis a essa violagao.

As associacoes diferenciais podem variar tanto em frequéncia
como em prioridade, duragao e intensidade.

O processo de aprendizagem do comportamento criminoso
por meio de associacao com pautas criminais e anticriminais
compreende 0s mesmos mecanismos abrangidos por
qualquer outra aprendizagem.

Se o comportamento criminoso é expressao de necessidades
e valores gerais, nao se explica por estes, uma vez que o
comportamento nao criminoso também é expressao dos
mesmos valores e necessidades.

Posteriormente a publicacdo de obra que trouxe a teoria da as-

sociagdo, Sutherland lan¢ou o que seria o seu dltimo livro: Crime de
colarinho branco (White Collar Crime — 1949). Resultado de dezessete
anos de pesquisa, o livro congregou dados cuidadosamente recolhi-

dos sobre as praticas criminosas das setenta maiores empresas norte-

-americanas da época, com coleta das evidéncias que deram suporte

ao trabalho. Préximo ao lancamento da obra, a editora Dryden Press

convocou o autor e pediu-lhe que a obra omitisse os nomes das
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empresas investigadas, por receio de ag¢oes judiciais e, mais ainda,
com base no fato de que a Universidade de Indiana temia que seus
doadores se afastassem depois da publicacdo. O autor se viu forcado
a concordar com a censura, sendo a obra publicada com os nomes
das empresas substituidos por nimeros.

A censura perdurou até 1983, quando a Yale University Press de-
cidiu quebrar o sigilo e publicar a versao sem cortes, dividida em qua-
tro partes: 1) Introdugao; 2) Registros de setenta grandes empresas;
3) Empresas de utilidade publica; 4) Interpretagdo. Cerca de 75% do
livro se concentram na segunda e terceira partes, que sao justamente
as responsaveis por indicar os nimeros concretos que comprovam
o volume e o estilo da criminalidade de colarinho branco no pais. A
quarta parte ¢ uma conclusao tedrica que invoca percep¢ao do autor
sobre as mudangas de paradigmas as quais a criminologia teria que se
submeter a partir das constatagoes registradas na obra.

O conceito do “crime de colarinho branco” proposto pelo autor nao
esta exclusivamente relacionado a crimes econdmicos. A defini¢ao por
ele apresentada é composta por dois elementos cumulativos: a condigao
pessoal do agente (deve ser “pessoa de respeitabilidade e alto status social”)
e o carater criminoso (deve ser praticado “no curso de sua atividade”).

Obviamente que a apresentagao da teoria causou enorme impacto
na comunidade académica; a teoria da conduta criminosa do colari-
nho branco elaborada por Sutherland, por tentar explicar a pratica de
delitos cometidos por delinquentes de alto status social, diferenciava-
-se enormemente das pesquisas tradicionais, que ficavam restritas aos
crimes praticados por pessoas socieconomicamente desfavorecidas.

A obra de Sutherland avanc¢ou no sentido de ndo limitar sua
pesquisa a pessoas efetivamente condenadas, o que poderia esvazia-
-la tendo em vista o tema. Ele nao se restringiu ao estudo daqueles
selecionados pelo sistema de justiga criminal, até porque logicamente
o crime permanece ainda quando o agente permanece impune.

Esse propdsito de explorar a chamada “cifra negra” foi um
mérito da obra de Sutherland, pois se a criminalidade dos ricos é
tdo ou mais frequente que a dos pobres, ela geralmente nao chega
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as estatisticas criminais. A pesquisa efetuada para a obra utilizou
como bases de dados acordos extrajudiciais, decisdes administrativas,
processos extintos sem julgamento de mérito, entre outras fontes de
informag¢odes que revelavam a pratica de crimes, mesmo que tal fato
nao fosse declarado por uma sentenca judicial.

A pesquisa do autor se concentrou principalmente em sete cri-
mes, mais proximos das camadas privilegiadas da sociedade que os
tradicionais homicidios e trafico de drogas: restricdo de comércio, uso
de rebate, violacdao de direitos autorais, propaganda enganosa, viola-
cao de direitos trabalhistas, manipulacao financeira e violacoes das
leis de guerra. Nenhum desses delitos era cometido por delinquentes
em ma ou péssima situacao financeira; nao havia relacao entre crime
e pobreza ou aplicacao do paradigma criminoldgico da patologia pes-
soal, o que é fundamental ser mencionado, uma vez que a época se
verificava o auge do positivismo criminoldgico. Nesse ponto, os estu-
dos promovidos por Sutherland chegaram as seguintes conclusoes: 1)
empresas praticavam certos crimes e se abstinham de outras praticas
criminosas conforme o ramo em que atuavam, ainda quando seus
gestores eram as mesmas pessoas; e 2) executivos com personalidades
completamente diferentes acabavam praticando os mesmos crimes
quando estavam em um mesmo ramo empresarial.

A questao da patologia pessoal em muito influenciava as
pesquisas criminoldgicas, considerando que se atribuifa, ndo raras
vezes, uma “inferioridade” as classes menos abastadas da sociedade,
nao s6 pelo cometimento de delitos como também pelo fato de
nao terem sucesso profissional no mundo capitalista. Condigdes
individuais inferiores exerceriam um determinismo que empurraria
pessoas inevitavelmente a pobreza e quase que certamente ao crime.
Com a pesquisa de Sutherland, quebra-se esse paradigma.

Lembre-se, ainda, que a abertura de um ambiente de maior
preocupacdo com as praticas ilicitas das elites financeiras resultou,
primeiramente, da brutal crise econdmica de 1929 e, apds, dos
desdobramentos do New Deal em territorio estadunidense.

Consoante refere Sutherland em sua obra, a respeito de
estudos anteriores realizados sobre o tema e do corte realizado por
ele em suas pesquisas:
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A tese deste livro é de que essas patologias sociais e pessoais nao sao
uma explicacdo adequada do comportamento criminoso. As teorias
gerais do comportamento criminoso que retiram seus dados da po-
breza e das condic¢des relacionadas a isto sdo inadequadas e invalidas,
primeiro, porque as teorias nao se encaixam consistentemente nos
dados de comportamento criminoso; e, segundo, porque os casos nos
quais estas teorias estdo baseadas sdo amostras tendenciosas do con-
junto total de atos criminosos’.

Mais adiante, apés reforcar sua discordancia em relacio a
vinculagdo entre pobreza e pratica de crimes, Sutherland escreve:

a) Pessoas de classe socioecondmica mais alta sdao mais poderosas
politicamente e financeiramente e escapam da condenac¢ao em maior
escala que pessoas que carecem deste poder. Pessoas abastadas po-
dem contratar advogados habilidosos e outras vezes podem influen-
ciar a administracao da justica em seu préprio favor de maneira mais
efetiva que pessoas da classe socioecondmica mais baixa. Os crimino-
sos profissionais, que possuem poder politico e econémico, escapam
da prisdao e da condenacdo de forma mais efetiva que os criminosos
amadores e eventuais que tém pouco poder econdmico e politico.
Esta propensdao, mesmo que indubitavel, ndo tem recebido grande
importancia do ponto de vista tedrico.

b) E muito mais importante é a analise da administracao da justica cri-
minal na aplicagdo de leis ligadas aos negdcios e as profissdes apenas
relacionadas a classe econdmica superior. Pessoas que violaram leis re-
lativas as restricdes de comércio, de publicidade, de satide na alimen-
tacao e medicamentos [...] ndo sao presas por policiais fardados, nao
sdo julgadas em tribunais criminais, e ndo sdo confinadas as prisoes;
estes comportamentos ilegais recebem a atencao das comissoes admi-
nistrativas e dos tribunais que operam sob “civil jurisdiction” [...]; tais
violagdes [...] ndo estdo incluidas nas estatisticas criminais [...]. A par-
cela dos comportamentos criminosos na qual as teorias sao fundadas
estd relacionada de maneira tendenciosa ao status socioecondémico [...].
A proposicao é quase tdo certa quanto seria se os cientistas tivessem
selecionado apenas os criminosos ruivos para estudar e alcangassem a
conclusdo de que a vermelhidao do cabelo foi a causa dos crimes?.

Sutherland afirmava que as pesquisas na forma como eram
realizadas anteriormente nao forneciam dados confidveis sobre os
crimes de colarinho branco.

1 SUTHERLAND, 2012, p. 30.
2 Ibidem, p. 32-33.
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Uma das principais dificuldades encontradas no momento da

mensuracao dos crimes do colarinho branco é o fato de as vitimas,

geralmente, ndo reconhecerem sua condi¢do de vitima. Consoante

preleciona Coleman:

[...] Por exemplo, praticamente todos os leitores deste livro sdo vitimas
da fixagao corporativa e precos quando adquirem alguma mercadoria,
mas poucos de nos sabemos disso. O mesmo vale para as vitimas dos cri-
mes ambientais ou dos eleitores cujas preocupacoes sdao ignoradas pelo
politico que utiliza sua influéncia para atender a interesses financeiros
proprios. Pessoas que ignoram serem vitimas de um crime obviamente
nao podem relatar a respectiva transgressao a pesquisadores ou a poli-
cia. Sabendo disso, a National Crime Victimization Survey nem mesma per-
gunta sobre os mais importantes crimes de colarinho branco. Por vezes,
o Departamento de Justica publica alguns dados sobre a forma como os
crimes do colarinho branco sao notificados a policia. Mas, infelizmente,
a maioria dos crimes incluidos nessa classificacdo nada mais sdo do que
crimes de rua nao violentos e nao poderiam ser considerados crimes do
colarinho branco na definicao de Sutherland. [...] as fontes tradicionais
de dados sobre os crimes de rua nao nos fornecem muitas informacoes
Gteis sobre a maioria dos tipos de crimes do colarinho branco’.

O conceito de crime de colarinho branco é assim apresentado

na obra de Sutherland:

A tese deste livro, proposta positivamente, é de que pessoas da classe
socioecondmica mais alta estdo engajadas em muitos comportamen-
tos criminosos; que este comportamento criminoso se difere do com-
portamento criminoso da classe econdmica mais baixa principalmente
por conta dos procedimentos administrativos usados para lidar com os
infratores, e as variagdes nos procedimentos estatais nao sao signifi-
cantes do ponto de vista da causacao do crime. [...] Essas violagoes da
lei praticadas por pessoas da classe socioeconOmica mais alta sdo, por
conveniéncia, chamados “crimes de colarinho branco”. Este conceito
nao pretende ser definitivo, mas meramente chamar a atengao aos cri-
mes que nao estdo ordinariamente incluidos no escopo da criminologia.
Crime de colarinho branco pode ser definido aproximadamente como um crime
cometido por uma pessoa de respeitabilidade e alto status social no curso de sua
atividade. Consequentemente isso exclui muitos crimes da classe mais
alta tais como os casos de homicidio, envenenamento, adultério, eis que
estes nao fazem parte das atividades profissionais. Ainda, isso exclui os

3 COLEMAN, 2005, p. 13.
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jogos de lealdade dos membros ricos do submundo, ja que eles ndo sdo
pessoas de respeitabilidade e alto status social®. [Grifos nossos].

No original, o conceito assim foi descrito no idioma de origem
do autor: “White collar crime may be defined approximately as a
crime committed by a person of respectability and high social status
in the course of his occupation”’.

Conforme preleciona Daniel Salgado:

Vislumbra-se, destarte, que as pesquisas de Sutherland conseguiram
demonstrar que os cidaddos economicamente mais abastados podem
cometer, tanto quanto os comuns, infra¢gdes penais, ndo havendo, desse
modo, motivos racionais de cunho politico-criminal para que inexistisse
um rigido controle penal sobre os delitos por aqueles cometidos.

Passados, entretanto, quase setenta anos desde o inicio da “revolugao co-
pérnica” viabilizada por Sutherland, os elaboradores e os seus aplicadores
continuam, frequentemente, a conferir um tratamento favorecido e de-
sigual ao delinquente econémico, se comparado ao criminoso comum®.

Assim, deve-se reconhecer que os conceitos trazidos por
Sutherland acabaram por, pioneiramente, definir um conceito que,
ainda que discutivel e criticavel, introduziu uma nova categoria de
crimes; as criticas dirigidas a Sutherland e seu conceito tiveram por
objeto as defini¢oes de “respeitabilidade” e “alto status social”, as quais
por certo nao sao de facil concretizacao na aplicacdo pratica.

Tais criticas e outras remanesceram até os dias atuais, uma vez
que as praticas ilicitas dos criminosos de colarinho branco restam, em
grande parte, impunes, com o direito penal alcancando somente os
delinquentes de classes sociais mais desfavorecidas.

3 Crime de colarinho branco é crime?

Aqui surge outra controvérsia no que diz respeito aos crimes de
colarinho branco. Muitas das condutas tipificadas nessa seara sofrem,

4 SUTHERLAND, 2012, p. 33-34.
5 SUTHERLAND apud FELDENS, 2002, nota de rodapé, p. 116.
6 SALGADO, 2010, p. 52-53.
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no que diz respeito ao seu sancionamento na seara penal, restri¢des
quanto a sua inser¢do no campo punitivo criminal, isso de parte
tanto da doutrina quanto de nossos Tribunais. Nao raro se defende
tao somente sancionamento administrativo ou civil de tais condutas,
defendendo-se, ainda, a analise de eventual pratica de ilicitos por
orgaos nao pertencentes ao Judiciério.

Nao se pode negar que, da década de 1940 para ca, houve mu-
dancas na realidade criminosa, notadamente pela influéncia da glo-
balizacdao, que derrubou fronteiras e amplificou ainda mais o feno-
meno relativo a delitos cometidos por aqueles que estao acomodados
nos mais altos estratos economicos; os crimes dos ricos e poderosos
passam a ser cometidos nao s6 em escritorios fechados, mas utilizam
cada vez mais o meio virtual para o cometimento de ilicitos que cau-
sam prejuizos a milhares de consumidores, acionistas, participantes
de fundo de pensao etc. Se delitos desse tipo ja eram intrinsecamente
mais complexos que os crimes comuns quando da criacao do conceito
por Sutherland, hoje tal fator aumentou de maneira exponencial.

Adicione-se a isso outro fator: crimes de colarinho branco nao
causam a mesma comogao que os delitos, por exemplo, contra a vida
ou o trafico de drogas; tal distanciamento, em que nem mesmo as
proprias vitimas dos crimes de colarinho branco assim conseguem se
identificar, acaba por favorecer a impunidade de tais ilicitos.

Sutherland, além de demonstrar a lesividade das condutas praticadas
pelos criminosos de colarinho branco, também acabava por demonstrar
a seletividade penal nos processos de criminalizacdo, a que chamou de
“implantacao diferencial da lei”. Esse mecanismo é decorrente, segundo
0 autor, da aceitagao social dos crimes do colarinho branco, os quais
acabariam, quando muito, sancionados na esfera administrativa.

Ao tratar das normas que na realidade norte-americana
sancionavam os delitos qualificados por ele como de colarinho
branco, Sutherland afirma:

Violagbes dessas leis, claramente, ndao provocam comog¢ao como o ho-

micidio ou o estupro, mas nem todas as normas do Cédigo Penal envol-

vem idéntica comogao publica. N6s dividimos os crimes entre “felonies”,
que produzem mais comogao e “misdemeanors”, que produzem menor
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comocao. Dentro de cada uma dessas classes, ainda, as varias normas
podem ser arranjadas de acordo com o nivel de atrocidade. Crimes de co-
larinho branco, presume-se, estariam na parte mais baixa da classificacao,
mas nao inteiramente fora da classificagdo. Além disso, muito pouco dos
crimes comuns resulta efetivamente em grande comocao [...]. O cidadao
médio, lendo em seu jornal matinal no qual se diz que a casa de uma pes-
soa desconhecida foi roubada por outra pessoa desconhecida, nao sofre
aumento [...] na pressdo sanguinea. Medo e comocao se desenvolvem
na cidade moderna principalmente como o resultado de uma acumu-
lagdo de crimes, podendo ser retratados pelos indices de criminalidade
ou em descri¢oes gerais. A comoc¢ao se desenvolve a partir dessas duas
circunstancias, tanto nos crimes de colarinho branco como nos demais
crimes. Finalmente, nem todas as partes da sociedade reagem da mes-
ma maneira acerca da violacio de uma norma especifica. E verdade que
alguns comerciantes ndo consideram a violacdo das regras de comércio
como algo atroz. Também é verdade que moradores de certas favelas ndo
consideram um furto cometido por seus vizinhos como algo atroz [...]".

Qual seria, entao, o motivo da aplicacao diferencial da lei?
Sutherland enumera trés fatores: o status de homem de negbcios, a
tendéncia de tais condutas permanecerem longe de punicdes e a pouca
expressividade da comocao publica contra os crimes de colarinho branco.

O primeiro fator, relativo ao status social dos agentes criminosos,
influi na persecu¢ao e na sangao estabelecida com rela¢ao as condutas,
pois os agentes do Legislativo, Judiciario e Executivo costumam ter (na
avaliagao de Sutherland) uma postura mista de medo e admiragao frente
ao empresariado. O medo tem origem no fato de que entrar em confron-
to com homens de negdcios pode resultar em prejuizo as suas carreiras,
além de que uma postura incisiva contra esse tipo de delinquéncia gere
uma arrecadagdo menor nas proximas elei¢des (isso em um pais onde os
promotores publicos sao eleitos). Esses dois fatores, em que pese tenham
menor influéncia em paises onde juizes e promotores nao sejam eleitos,
nao podem ser de todo descartados em nossa realidade, notadamente no
que diz respeito a prejuizos na carreira e mesmo na vida pessoal.

Por outro lado, no que se refere a admiragdo que agentes ptblicos
possam nutrir com relagao aos habituais criminosos de colarinho
branco, essa adviria de uma identificacdo entre os legisladores, juizes

7 SUTHERLAND, 2012, p. 98-99.
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e outros personagens do sistema de justica com os bem-sucedidos
homens de negdcios, além de um mesmo histérico de formacao entre
membros dos Poderes Constituidos e empresarios.

A segunda razao trazida pelo autor norte-americano para apli-
cagao diferenciada da lei em relagdo aos crimes de colarinho branco
¢é a tendéncia de reduzir a incidéncia de normas penais sobre delitos
dessa natureza. Ainda que tenha havido, no desenrolar da historia, o
abandono da utilizacao da legislacao penal (ultima ratio) em relacao ao
cometimento de vdrios ilicitos, em nenhuma outra area isso se efe-
tivou de maneira tdo constante como nos crimes de colarinho bran-
co. Em nenhum outro tipo de delinquéncia houve tal imposicao da
ideologia de um direito penal minimo, impulsionado pelo fracasso do
Direito Penal como forma de conter a criminalidade ou mesmo dimi-
nuir a reincidéncia. Essas sdo algumas razdes, mas nao sao as tunicas
que trazem uma ideologia de descriminalizacdo da criminalidade das
classes mais abastadas. No tema, Daniel Salgado preleciona o seguinte:

Mesmo luzente a gravidade que permeia tais condutas, a leniéncia le-
gislativa ¢ assombrosa. Vislumbra-se uma politica reducionista, de cla-
ra aproximagao das sang¢des penais as sang¢des civeis. Em resumo: um
tipico processo de despenalizacdao e descriminalizacdo, sob o manto de
uma propalada civilizagao do direito penal. Entretanto, o que mais cha-
ma atencdo é que a maior parte desse “processo civilizatério” beneficia,
como nao poderia deixar de ser, o colarinho branco?®.

No que diz respeito a esse aspecto, deve ser mencionada a ten-
tativa nao raro eficaz de afastar os criminosos que integram nossas
elites da incidéncia de normas penais com a proliferacao de doutrinas
que de maneira conservadora sustentam unicamente a legitimidade
de um sistema penal ultraliberal, o qual tutelaria somente bens ou
interesses eminentemente individuais, com a punicao unicamente
dos delitos tradicionais que ferem a liberdade, a propriedade e a vida,
entre outros bens juridicos. Novamente cumpre trazer a acertada ma-
nifestacao de Daniel Salgado:

Com efeito, alicercados no individualismo monista da escola de Frank-

furt, autores preceituam nao existir legitimidade em um direito penal
que vise a tutela de bens ou interesses capazes de extrapolar o circulo

8 SALGADO, 2010, p. 60.
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eminentemente individual. A tutela de bens juridicos coletivos rema-
nescentes, por seu turno, somente seria admissivel se condicionada a
servico de algum bem juridico individual.

Hassemer, uma das referéncias dessa escola, defende nao sejam qualifica-
dos como injustos penais condutas lesivas a objetividades juridicas difu-
sas,valores que, caso tutelados por essa seara do direito, o levaria a fugir
da tradicional esfera autor-vitima a qual deveria estar sempre vinculado.

Entretanto, esse predominio do discurso doutrindrio liberal da crimi-
nalidade esconde a resisténcia ao necessario desenvolvimento de um
direito/processo penal em conformidade com o sistema material de ga-
rantias politicas do Estado Social e Democratico de Direito. Como con-
sequéncia, fomenta a manutencao de um direito/processo penal que
exclui do discurso de criminalidade quase todo o sistema de agdo mate-
rialmente criminosa das classes mais abastadas’.

Com efeito, o discurso de descriminalizacao dos crimes de cola-
rinho branco, pelos fatores ligados ao controle da producao legislativa
pelas classes mais privilegiadas, encontra grande acolhida na doutrina.

Outro fator enumerado por Sutherland com relacao a aplicacao
diferenciada da lei na area do crime do colarinho branco ¢ a relativa
auséncia de comocao publica diante desses crimes. Trés fatores cola-
borariam para tanto: o primeiro deles, a complexidade dos crimes de
colarinho branco — de maneira geral — e a dispersao de seus efeitos,
existindo, consoante ja mencionado, uma dificuldade de as proprias
vitimas desses delitos assim se identificarem. Sutherland explica que
muitos dos delitos praticados nessa seara, além de ndo decorrerem
de um ataque direto contra pessoa especifica, s6 podem ser identi-
ficados por pessoas especialistas na atividade onde ocorreu o delito.
Conforme preleciona o citado autor: “Os efeitos desses crimes podem
ser difundidos por um longo periodo de tempo e talvez recaiam sobre
milhdes de pessoas, mas nao gera muito sofrimento para uma pessoa
especifica num momento especifico”!°.

Uma segunda razao apontada por Sutherland para a falta de re-
percussao dos delitos de colarinho branco é a auséncia de empenho
dos meios de comunicacao em organizar o sentimento da comunidade

9 SALGADO, 2010, p. 67.
10 SUTHERLAND, 2012, p. 103.
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contra os white collar crimes. Isso ocorre em parte pela natural complexi-
dade dos delitos dessa natureza, o que dificulta sua apresentacao pelos
veiculos de comunica¢do. Entretanto, talvez mais importante do que
isso seja o fato de que, tanto na época da elaboraciao do conceito quanto
na atualidade, muitas vezes as agéncias de comunica¢ao — nas palavras
de Sutherland — ou a grande midia, em nossos tempos, sejam contro-
ladas (verbas de publicidade etc.) ou pertencam diretamente a homens
de negdcios que estdao, por meio de suas empresas, violando as mesmas
leis que os delinquentes apanhados pelos 6rgaos de repressao penal.

A terceira causa apontada por Sutherland para a falta de reper-
cussao dos crimes de colarinho branco diz respeito ao pouco tempo de
existéncia das normas que sancionam delitos dessa natureza, se compa-
radas aquelas que tipificam delitos tradicionais, como homicidio, rou-
bo, entre outros. Isso traria como consequéncia o fato de que a socie-
dade em geral ainda esta assimilando a ideia de que condutas que eram
comumente praticadas anteriormente sob o manto da impunidade, nao
raro as claras e sob o aplauso de muitos — uma vez que eram conside-
radas elementos intrinsecos do empreendedorismo préprio do capita-
lismo —, hoje acabam por se inserir em um contexto de delinquéncia.

Apresentadas as causas que impedem que os crimes de colarinho
branco causem na sociedade a mesma comogao que a criminalidade
tradicional, conclui Sutherland:

A relagao entre a lei e os costumes, finalmente, tende a ser circular.
As leis, numa extensao considerdvel, sdo a cristalizacdo de costumes,
e cada ato de concretizacao das leis tende a reforcar costumes. As leis
relacionadas aos crimes de colarinho branco, as quais ocultam o carater
criminal do comportamento, tém sido menos efetivas que outras leis
criminais na tarefa de reforgar costumes''.

A pergunta formulada - se crime de colarinho branco é
realmente crime — deve ser respondida afirmativamente, ainda que
seja perceptivel, tanto na época em que elaborado o conceito como
atualmente, a dificuldade relativa a tipificacao, ao sancionamento e
a persecucao em juizo de ilicitos penais cometidos pelos poderosos;
mas isso nao afasta — ao contrario — a necessidade de o legislador

11 SUTHERLAND, 2012, p. 105.
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tratar a conduta do colarinho branco como crime, nao sé pelos
elementos integrantes do conceito que demonstram a ilicitude e a
danosidade de tais praticas, como também pela necessaria punicao
de tal delinquéncia, inclusive, no contexto brasileiro, frente as
previsoes de nosso texto constitucional.

A fim de clarificar o que afirmamos, valemo-nos do auxilio
precioso do proprio Sutherland para responder — afirmativamente —
ao questionamento que abre este topico. Com efeito, o autor norte-
-americano, ao enfrentar o mesmo questionamento em sua obra, traz
argumentos solidos para responder positivamente a questdao “O crime
de colarinho branco é crime?”. Nesse sentido:

Primeiro, os crimes de colarinho branco discutidos nesse livro estao
submetidos aos critérios gerais de uma conduta criminosa, ou seja,
possuem definicao legal de afetacdo social e previsao de sangao penal,
e, portanto, se encontram em posicdo semelhante a outros crimes.
Segundo, esses crimes de colarinho branco normalmente sdao reco-
nhecidos pelos criminélogos como semelhantes aos outros crimes e
dentro do escopo das teorias do comportamento criminoso, porque
seus procedimentos administrativos e judiciais tém sido diferentes
dos demais. Terceiro, essa regulagdo diferenciada da lei penal aplica-
vel ao homem de negocios é explicada pelo seu status, pela tendéncia
geral de descrenga nos métodos punitivos e pela relativa falta de co-
mogao publica relacionada a esses crimes'?.

Sutherland termina a explanacao referente a definicao de
condutas empresariais como crimes fazendo uma digressao pertinente
a responsabilizacdo das pessoas juridicas no ambito do direito norte-
-americano, a qual surgira recentemente no contexto histérico
impulsionada pela Grande Depressao — e que no Brasil s6 encontra
amparo constitucional e legal na seara dos delitos ambientais.

Na realidade, a tentativa de afastar a aplicagdo de san¢Oes penais
aos delitos da espécie insere-se em todo um contexto de neutralizagio
referente ao idedrio que cerca tais ilicitos. Nao por acaso, o fato de
serem cometidos “sem violéncia”, afastando de si, quando menos, a
pena privativa de liberdade, ja é um primeiro passo no sentido de
torna-los um crime “menos grave” no ideario social.

12 SUTHERLAND, 2012, p. 105.
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Nessa linha, as teorias preventivas da fun¢dao da pena acabam
por ter aplicabilidade reduzida quanto aos crimes do colarinho
branco, uma vez que o indice de identificacio e punicdo desses
delitos é extremamente baixo, de modo que o cardter preventivo
nao pode ser medido, especialmente em razao da racionalidade de
custo e beneficio que ampara tal criminalidade.

4 Constituicao Federal e crimes de colarinho branco

Uma questao que surge diante da atual Constituicio Federal
e de seu contetido é se as condutas ilicitas de que ora tratamos
encontrariam no texto da Lei Maior a previsao de sua penalizacao, o
que embasaria a legislacdo infraconstitucional sancionatoéria do crime
de colarinho branco. Tal debate se revela importante, na medida em
que, consoante refere Luciano Feldens:

A formacao da lei, como ato dotado de significacao juridica, deve exter-

nar uma relacao de estreita conformacao nao apenas formal, mas igual-

mente material a Constituicao, instrumento politico-normativo que se
qualifica como o fundamento de validade da legislacdo ordindria®.

Inegavel que a Constituicdo de 1988 trouxe a conformacao de
um Estado Social e Democratico de Direito, com o acolhimento pelo
Constituinte de direitos sociais, coletivos e difusos. Ainda que haja
claramente maior protecao aos direitos e as garantias individuais
(veja-se, por exemplo, o extenso rol existente no art. 5° de nossa
Constitui¢ao), ha outros mandamentos e principios explicitados — ou
implicitos — em nossa Lei Maior que impdem o alargamento do Direito
Penal, considerando a necessidade da tutela de novos bens juridicos.
Nesse ponto calha trazer a licao de Douglas Fischer:

[...] Ao tempo em que as Constitui¢des [...] continuam [...] estabelecen-
do clausulas para a protecao de garantias individuais, ha também novos
preceitos e principios que tém implicado o alargamento da atuac¢ao do Di-
reito Penal [...]. Significa que, enquanto os principios liberais defendem
procedimentos para a descriminalizacao de certas condutas, as instancias
basilares do Estado Social implicam a criminalizacdo de outras!®.

13 FELDENS, 2002, p. 66.
14 FISCHER, 2006, p. 115.
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E sabido que o Direito Penal, tal como outros ramos do Direito
(Civil, Administrativo etc.), é veiculado por legislagio ordindria,
de hierarquia inferior a norma constitucional. Por esse viés, deve
ter a norma penal uma relacio de conformidade com a norma
constitucional, sob pena de inconstitucionalidade formal e material.
Nao s6 isso: a norma penal ndo apenas deve guardar conformidade
com as normas constitucionais mas também com os principios
inscritos em nossa Constituigao.

Em realidade, a Constituicao nao traz somente regras e principios
como também um sistema de valores, o que, na licio de Douglas Fischer
em relacdo a delinquéncia econémica — a qual é bastante préxima
da do colarinho branco em termos conceituais —, acaba por tornar as
prescri¢coes insertas na Lei Maior como conformadoras de parametros
necessarios a imposicao de san¢des penais a esse tipo de criminalidade:

[...] as solugdes para os problemas que se apresentam na discussao da

delinquéncia econdémica perante um sistema Social e Democratico de-

vem ser buscadas no quadro de regras, principios e valores contidos em
comandos da Constitui¢do, explicitamente em principios influentes em

matéria penal, os quais irdo fixar os parametros para a acdo do Legisla-
dor e a conformacao, se necessaria, pelo Judiciario®.

A afirmativa do autor com relacdo a criminalidade econdémica
¢é aplicavel a espécie do crime de colarinho branco. A necessidade
de tutela de bens juridicos surgidos com o advento de direitos de
segunda, terceira e quarta geragoes, nao existentes quando da edicao
das Constitui¢oes de matiz liberal, acaba impondo o sancionamento
de condutas que refogem ao antigo Direito Penal, o qual existia
unicamente para protecao de interesses e valores de cunho individual.

Ainda que a maioria das Constituicoes modernas tenha-se
preocupado de maneira predominante com a questao dos direi-
tos fundamentais, deixando em segundo plano aparentemente a
questao dos deveres do individuo inserido em um Estado Social de
Direito, isso nao impede que se extraia do texto constitucional que
conforma o Estado brasileiro a necessidade de criminalizacao dos
atos que atentem contra bens de sustentacao da sociedade. Aqui
novamente citamos Douglas Fischer:

15 FISCHER, 2006, p. 118.
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[...] aluz de uma ordem constitucional com fei¢des democraticas e so-
ciais, exponenciada pelo Principio da Solidariedade, estando em voga
delitos economicos, que atingem frontal e intensamente interesses
da coletividade, fundamental é superar-se a andlise do Direito Penal
sedimentado em visdao puramente iluminista, de cunho meramente
individual. Esse novo paradigma decorre do fato de que os direitos
fundamentais nao podem mais ser vistos apenas como direito de defe-
sa frente apenas ao Estado, mas como verdadeiros principios objetivos
e direitos de defesa em face de ataques a bens juridicos fundamentais
que lhe sdo dirigidos por quaisquer pessoas, cabendo ao Estado a fun-
¢ao de tornar eficaz a protecdo constitucional'®.

No ponto relativo aos deveres fundamentais, explicita

Luciano Feldens:

Exprimindo a Constitui¢do, portanto, de maneira explicita ou implici-
ta, um rol de deveres fundamentais — minimos que sejam — cuja nota
de essencialidade decorre da préopria necessidade de manutencao dos
valores cunhados por esta mesma ordem constitucional, afigura-se-
-nos de todo recomendavel que reconhecamos nessa categoria juridica
dos deveres fundamentais um relevante paradigma para o exercicio
(positivo e negativo) da atividade legislativa incriminadora, notada-
mente, quando os bens juridicos (v.g., a ordem economica e tributdria)
em face da imposicao desses deveres (v.g., dever fundamental de pagar
impostos) postam-se de forma a identificar-se aos proprios fins perse-
guidos pelo Estado Democratico de Direito, presente a nogao que se
vem de sustentar de um Direito Penal funcionando como um instru-
mento de protegao de valores essenciais'” .

E citamos mais uma vez Douglas Fischer para reforcar nosso

argumento no sentido da necessidade de penalizacdao dos crimes

de colarinho branco (ainda que o autor mencionado trate aqui da

delinquéncia economica) conforme os principios, as regras e os

valores constantes na Constitui¢do Federal:

O Estado de Direito ndo é meramente um Estado de Legalidade estrita,
encontrando sua legitimagao na ideia de justica material, circunstancia
na qual o bem juridico deve ser considerado como uma unidade de
fungao social, tendo a norma constitucional como parametro basilar.

Historicamente os direitos fundamentais tém sido concebidos como
direitos de defesa perante o Estado. O problema acerca das limitagoes

16 FISCHER, 2006, p. 120.
17 FELDENS, 2002, p. 93.
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legislativas ndo implica somente obrigacao positiva do legislador, mas
também impde, como ja referido, que deva atuar ativamente para
protegao dos direitos fundamentais'®.

Em conclusdo, parece-nos claro que, diante da Constituicao de
1988, por todos os argumentos aqui trazidos, inescapavel a penalizacao
das condutas ofensivas a bens de titularidade difusa e coletiva, o que
é uma caracteristica inafastavel da criminalidade de colarinho branco.

5 Criminalidade de colarinho branco e
evolucdo legislativa brasileira

Diploma legal que se insere no quanto até aqui afirmado a res-
peito da necessaria penalizacdo dos crimes de colarinho branco com
base na Constituicao Federal, impondo a tutela e protecao de bens ju-
ridicos de titularidade transindividual, é a Lei n. 7.492, de 16.6.1986,
que ja foi chamada de “Lei dos Crimes de Colarinho Branco” por par-
te da doutrina. Como afirma Luciano Feldens!’, ao definir os crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional (SFN), a Lei n. 7.492/1986 tu-
telou o interesse difuso subjacente, uma objetividade juridica com fei-
¢ao constitucional, diretamente vinculada aos objetivos fundamentais
da Republica previstos no art. 3° e incisos da Constitui¢ao Federal, e
tutelando a previsao do art. 192, caput, da nossa Carta Magna, o qual
justamente afirma que o sistema financeiro é estruturado de forma a
servir aos interesses da coletividade.

Também no que diz respeito a ordem econdémico-tributaria,
a legislacao penal existente tutela o quanto previsto no art. 1°
da Constitui¢do Federal, em relacao aos fundamentos do Estado
Social e Democrético de Direito, assim como os objetivos da or-
dem econdmica previstos no art. 170 da Constituicdo. Tais previ-
soes constitucionais recebem protecao legal pela Lein. 8.137/1990,
entre outros diplomas, em que pese seja notério que as imposi¢oes
penais decorrentes da aplicagao desse diploma tenham sido fragi-
lizadas em periodo nao tao recente, nao sé pelo advento de outros

18 FISCHER, 2006, p. 125.
19 FELDENS, 2002, p. 107.
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diplomas de contetido descriminalizante como também por varias
decisoes de nossas Cortes Superiores.

A Lei n. 8.137/1990, assim como qualquer diploma normativo
que tenha por objetivo tutelar na seara penal a ordem econdmico-
-tributdria, deve ter em vista o fato de que em um Estado Social e
Democratico como o configurado pela Constituicao Brasileira existe
a inafastavel obrigacao (dever) de pagar impostos para justamente
financiar as prestacoes sociais devidas pelo Estado; os direitos funda-
mentais previstos na Carta Magna terdao fatalmente custos a serem
suportados pelo erdrio, e, nessa realidade orcamentaria, surge o dever
fundamental de o cidadao, ao mesmo tempo que credor de prestagdes
estatais, contribuir para o pagamento dessas prestacoes em conformi-
dade com sua capacidade tributéria.

E evidente que, em um pais onde os recursos ptblicos sdo ad-
ministrados da forma como sao no Brasil, surge com forca o discur-
so a respeito da elevada carga tributaria, ndo somente amparado
pela costumeira corrup¢ao e inépcia dos governantes, mas também
pela baixissima qualidade — quando ndao completa auséncia — dos
servicos publicos prestados. Traduzindo: se o Estado nao cumpre
minimamente com as obrigagdes que lhe sao demandadas e ainda
é governado por incompetentes e desonestos, nao seria legitima a
cobranca de tributos, legitimando-se, de maneira inversa, a ina-
dimpléncia e mesmo a sonegacao.

Nessa seara, novamente recorremos a Douglas Fischer, que
bem explica a questao:

[...] algumas consideracoes merecem ser trazidas, porque se tem difun-
dido alhures que, se o Estado nao realiza suas func¢des, nao haveria le-
gitimidade em exigir do cidaddo sua coparticipa¢ao na sustentabilidade
do Estado. Nao seria legitima a exigéncia do Estado, devendo o cidadao
se auto-eximir de seus deveres constitucionais, ensejando verdadeira si-
tuagao de desobediéncia civil. Nesse compasso, Figueiredo Dias e Costa
Andrade, abordando as denominadas técnicas de neutralizagao (feno-
menos que, para o juizo de censura do delinquente, tornam a violagao
legal algo aceitavel e até recomenddvel), referem o tipo que se caracteri-
za como negagdo da responsabilidade: o agente nega sua identificagdo com
os fatos e os atribui a circunstancias irresistiveis®. [Grifos no original].

20 FISCHER, 2006, p. 133.
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Apesar de toda a resisténcia a tipificagdo de condutas da natureza
das que ora tratamos, vai-se consolidando um rol de normas insertas
no proprio Codigo Penal ou muitas vezes em legislacdo extravagan-
te, que sancionam o tipo de conduta préprio dos criminosos de colari-
nho branco, especialmente aqueles que delinquem na 4rea economica.
Nessa lista (exemplificativa), inserem-se as ja citadas Lei n. 7.492/1986
e Lei n. 8.137/1990, a Lei n. 8.078/1990, nosso Coédigo de Defesa do
Consumidor, que trata de crimes contra as relacdes de consumo (que ja
eram tuteladas na Lei n. 8.137/1990), a Lei n. 9.613/1998 (fortemente
alterada pela Lei n. 12.683/2012) e o proprio Cédigo Penal, em artigos
como o 168-A e 0 337-A (em que se tutela o interesse patrimonial da
previdéncia social) e os artigos 359-A e 359-H, em que se tutelam a
Administragao Publica e o interesse econdmico do Estado.

6 Delinquéncia econdmica e crimes de colarinho hranco

6.1 Interseccao entre crimes econdmicos e crimes de
colarinho branco

Uma das searas do Direito Penal em que mais se verifica a
ocorréncia de delitos inseridos no contexto dos white collar crimes é a
da criminalidade econdémica. Isso ocorre por razdes conhecidas, até
porque pela natureza do delito econdmico aplica-se, em grande parte
dos ilicitos, a perspectiva subjetivo-profissional — no que diz respeito
aos autores — criada por Edwin Sutherland, referente a pessoas dotadas
de respeitabilidade e elevado status social, no ambito do seu trabalho.

Tal fato faz com que muitas vezes a expressao crimes de colarinho
branco seja utilizada como sindénimo de delinquéncia econdmica.
Nesse particular, Luciano Feldens bem avalia a questao:

Ainda no que concerne a sua referenciabilidade, a denominagao
criminalidade do “colarinho branco” disputa territério com a no-
menclatura delinquéncia econémica. Ambas cedem e ganham espa-
¢o reciprocamente. Em termos praticos, quer-se designar a mesma
classe de infrag¢des penais, do que decorre, portanto, uma hipotese
de simples alternatividade, para nao dizermos pura preferéncia. Se
avancarmos na discussdo, talvez possamos concluir, como fazem al-
guns, que a relacdo seria de espécie para género, tudo a depender,
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também, da amplitude maior ou menor que se venha conferir ao
conceito de criminalidade econdmica?!.

Em conformidade com o autor citado, entendemos que muitas
vezes se utiliza como sindbnimo uma expressao pela outra, querendo
exprimir, se ndo o mesmo conceito, a0 menos os mesmos fatos concretos.

No entanto, com amparo na doutrina citada, parece-nos que o
crime de colarinho branco é espécie que abarca os crimes econdmicos,
em que pese haja uma aproximacao extremada entre os dois conceitos,
até porque as caracteristicas atribuidas por grande parte da doutrina
a ambos afastam as duas categorias dos crimes funcionais, dos crimes
profissionais, que abarcariam também os blue collar crimes, praticados
por profissionais de estratos sociais mais baixos na hierarquia social,
ou mesmo os “crimes de cavaleiros” (delincuencia de caballeros), que
englobam os crimes proprios da criminalidade “das ruas” cometidos
por integrantes de altos estamentos sociais.

Também se teoriza a respeito de uma intencional aproximagao
do conceito de delito de colarinho branco com o crime econdémico,
com o objetivo de esvaziar a carga ideoldgica contida no conceito
original de Sutherland, retirando a natureza de delito cometido por
uma classe social especifica. Tal intento nao se revela exitoso quando
se verifica a existéncia, ainda hoje, de categorias de delitos que sao
praticados, sim, por um grupo especifico, como os ja citados delitos
funcionais, cujas caracteristicas remetem aos ilicitos penais praticados
pelos funcionarios publicos contra a propria Administragao.

Uma das caracteristicas que aproxima os delitos econdmicos da
categoria de crimes de colarinho branco é a dificuldade de afericdo dos
efeitos danosos da criminalidade economica, a qual guarda semelhanca
com o colarinho branco no sentido de ser cometida contra um bem
juridico de titularidade indefinida (difusa ou coletiva, nas figuras co-
mumente adotadas em nosso ordenamento), com suas vitimas tendo
enorme dificuldade de assim se identificarem e, mais ainda, sem o uso
da violéncia (a0 menos aquela comumente visualizada nos delitos co-
muns). Some-se a isso o tipo de criminoso que atua nesse campo do
ilicito, o que nos encaminha para o préximo téopico.

21 FELDENS, 2002, p. 116.
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6.2 0s bens juridicos tutelados nos delitos economicos:
titularidade transindividual

Como se mencionou relativamente aos crimes de colarinho branco,
nos quais estariam inseridos os delitos econdmicos, em que pese estes
tenham um custo econdmico e social muito mais elevado do que a
criminalidade comum, causam muito menos comogao que aqueles. Isso
nao esconde o fato de que os crimes econdomicos violam diretamente
a estrutura do Estado Social e Democrético de Direito, que tem entre
seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e como um de seus
objetivos a promogao do bem de todos e dos direitos fundamentais.

As leis existentes em nosso ordenamento que tutelam esse tipo
de bem juridico obviamente devem guardar conformidade com a
Constituigdo, na maneira como referimos anteriormente. Inescapavel
que ao assim fazerem acabardo por proteger — em tese — bens juridicos
escolhidos pelo Poder Constituinte como passiveis de serem tutelados
pela norma penal. E contraditério, mas previsivel, que justamente
esses bens, que possuem assento constitucional, acabem tendo maior
dificuldade de afericdao pela sua titularidade difusa e coletiva.

Obviamente que nem todos os bens e direitos previstos em
nosso texto constitucional sao de titularidade difusa ou coletiva, uma
vez que a vida, por exemplo, é um direito (e um bem juridico) de
titularidade individual, justamente tutelado pela norma penal que
impoe a punicao pelo homicidio.

Assim, ao se atentar contra as financgas publicas, ao se sonegar tri-
butos, ao nao se recolher as contribui¢des devidas a Seguridade Social,
0 dano causado em valores supera muito o dos crimes tradicionais.
Saliente-se, no entanto, que nao s6 ao campo propriamente econdmico
se resume a maior danosidade desse tipo de criminalidade: também no
que diz respeito a propria estrutura social, o prejuizo é maior. Ao nao se
realizarem as finalidades do Estado por falta de recursos para o seu finan-
ciamento, sonegam-se aos cidadaos os direitos fundamentais previstos no
que diz respeito a educagao, saide, moradia, segurancga publica, previ-
déncia e assisténcia social, entre outras previsoes constitucionais.

A péssima prestacao estatal nas areas citadas ou mesmo a inexisténcia
efetiva de servigo ptblico tém danosidade intensa, aumentando, em seus
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efeitos, os niveis da criminalidade comum. Conforme ressalta Douglas
Fischer quanto as consequéncias dos delitos economicos:

[...] a trilha a ser percorrida nessa seara é de dificil exploracdo, mas
uma adverténcia exordial parece prudente e relevante: a potenciali-
dade lesiva dos delitos econdmicos merece ser mensurada nao no mo-
mento de sua realizacao, mas pelos efeitos que serdao produzidos no
futuro??. [Grifo no original].

No que se insiste em diversas oportunidades ao longo deste
texto é que embora os delitos econdmicos nao causem o alarme social
trazido pela criminalidade “das ruas”, as consequéncias desse tipo de
ilicito é muito mais tragica do que as dos crimes “de sangue”. Essa
realidade, para ser alterada, necessitaria de uma mudanga radical
nao sé entre os operadores do Sistema de Justica, mas também na
sociedade da qual sao egressos.

Enquanto isso nao ocorre, continua campeando a impunidade
em relagao aos criminosos econdmicos e de colarinho branco. Esse tipo
de delinquente encontra acolhimento e aceitacao em todos os locais
que frequenta, nao raro assumindo funcoes de destaque no mundo
empresarial e/ou politico. O Judiciario o trata melhor e a sociedade
o trata com respeito e admiracao, formando um contexto em que a
impunidade de tais delitos nao causa a indignagao que deveria gerar.

1 Conclusao

Na conclusao deste texto, apds todos os argumentos apresentados,
a respeito dos crimes praticados pelos ricos e poderosos, mesmo com as
mudangas ocorridas desde o surgimento do conceito de crime de cola-
rinho branco, a dificuldade em se punir o delinquente nessa matéria
pouco mudou, remanescendo um desalentador quadro de impunidade.

Os fatores que asseguram que tais delinquentes escapem da perse-
cucao e da devida condenacao em nacgoes inseridas no Primeiro Mundo
se agucam e se potencializam em nosso Pais, onde, diferentemente de
nagdes desenvolvidas, ocorreu a apropriacao dos recursos do Estado
por uma elite econdmica aliada a um sistema politico cheio de vicios.

22 FISCHER, 2006, p. 135.
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Dentro desse quadro tipico de paises de desenvolvimento eco-
ndémico tardio como o Brasil, o sistema penal acaba sendo confor-
mado pela elite dominante quase sempre como garantidor de privi-
légios de uma classe abastada e especifica. Nao hé, verdadeiramente,
a aplicacao dos principios e valores republicanos contidos em nossa
Constituicao quando se constata que nossas prisdoes encontram-se lo-
tadas na sua quase totalidade por pessoas pobres, pardas ou negras,
sendo duvidoso que, ao se fazer uma pesquisa minuciosa em todo o
territério nacional, encontre-se algum integrante da elite econdmica
ou politica cumprindo pena ja transitada em julgado pelo cometimen-
to de algum crime do colarinho branco.

Ainda que se saiba que os delitos do colarinho branco causam
muito maior prejuizo que os delitos de outras espécies, retirando do
Estado recursos que poderiam ser aplicados em areas fundamentais
da cidadania, os delinquentes da elite quase nunca sao presos ou con-
denados — e quando os dois fatores ocorrem, as sentencas sao suspen-
sas ou, em ultima hipdtese, jamais serdo cumpridas em regime que
imponha a privacao da liberdade.

Outra caracteristica dos crimes das elites que se constata cotidia-
namente é que os delinquentes de colarinho branco possuem uma
“tropa de choque” para defendé-los na midia (abastecida por verbas
publicitarias), no grande empresariado, na classe politica; ainda par-
ticipam dessa técnica de neutralizacao advogados de renome dissemi-
nando doutrinas que servem nao apenas para assegurar a impunidade
de seus atuais clientes, mas de todos aqueles poderosos e ricos que
cometerao crimes de tal natureza no futuro.

O quadro se revela mais entristecedor quando os mesmos que
participam, ativamente, dessa estratégia de “neutralizacao” dos efei-
tos da criminalidade de colarinho branco — a qual retira recursos que
serviriam para manter os servi¢os publicos e entregar as prestagdes
prometidas pela nossa Constituicao Cidada — acusam nossa Carta
Magna de estar inadequada a realidade or¢amentaria atual; defen-
dem a impunidade daqueles que impedem a realizacao dos valores
e principios consagrados na Constituicio, ao mesmo tempo em que
a criticam e postulam sua reforma por nao existirem recursos para
assegurar os direitos previstos na Lei Maior.
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Dentro do mesmo contexto, a influéncia politica na forma-
¢ao das altas cortes de nosso Pais acaba por ser, também, um fator
assecuratorio da impunidade dos poderosos nao tanto pelo fato de
que o nosso sistema de “freios e contrapesos” acaba atribuindo ao
Legislativo e ao Executivo o poder de nomear ou vetar as indica¢oes
para nossas Cortes Superiores, mas sim porque qualquer dos preten-
dentes a um lugar em nossos Tribunais deve passar por uma extensa
rotina de “visitas” a parlamentares e integrantes dos mais altos cargos
da Administragao, a fim de ver seu nome escolhido e aprovado nos
termos previstos na Constituicao.

Tal fato, que se repete de nomeacao em nomeacao, faz com que
em futuros julgamentos se tenha maior sensibilidade por parte dos
nomeados com os delitos praticados pelos poderosos. Em que pese
esse fendmeno também ocorra nas primeiras instancias do Judiciério,
a verdade é que o discurso liberalizante com relacao aos delitos eco-
nomicos e de colarinho branco acaba encontrando maior defesa na
jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores.

Como se nao bastasse, no quadro de inadequacgao legislativa
(mencionado por Daniel Salgado em artigo ja citado neste texto®?)
que sempre proporcionou, por meio de legislagdes criadas a “toque
de caixa” e votadas inapelavelmente em “regimes de urgéncia”, a
leniéncia e a brandura com a atividade delituosa dos integrantes
de nossas elites, agora, diante de timidos avancos na luta contra a
impunidade, surgem projetos que defendem anistias dos poderosos
e sancionamento de “abusos” cometidos pelos agentes publicos en-
volvidos na persecucao de tais delitos.

Parlamentares das mais diversas legendas, de todo o espectro
politico, com base na existéncia de um ficticio “estado policial” e em
uma nitida estratégia de retaliacdo, acabam por tentar criar uma le-
gislagao que intimide todos aqueles que tentem mudar o quadro exis-
tente e proporcionar um Sistema de Justi¢a mais republicano.

Essa mudanga, ainda que timida e incipiente, revela-se inacei-
tavel para os cultores de tal iniciativa legislativa e outras semelhantes

23 SALGADO, 2010, p. 58-63.
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(assim como para seus apoiadores, incrustados em diversos setores
da sociedade e do préprio Judicidrio), uma vez que se pretende a
impunidade dos membros de nossas elites que cometam crimes, de-
vendo as punigdes, sempre, restringirem-se aqueles provenientes
dos setores menos favorecidos de nossa populacao, autores dos cri-
mes “de sangue” que povoam Nnossos noticiarios.

No Brasil, ndo so se enfrentam os duros obstaculos que — em am-
bito mundial — sdo encontrados no combate ao crime das elites, mas
surgem outros, patrocinados justamente pelos poderes Legislativo e
Executivo, visando a manter o quadro de total impunidade que vigo-
rava sem qualquer excec¢do até pouco tempo atras.

Nossa realidade acaba nao dando muitas esperancas de mudanca
relativamente a um futuro proximo, com a confirmacao das previsdes
insertas no texto da Constituicao Federal de 1988.

Urge combater os fatores apontados a perenizar tal situagao la-
mentavel, a fim de ndo permanecermos eternamente a deriva em
um mar de lamentagoes a respeito dos destinos do Pais. Infelizmente,
sem um esforco por parte daqueles que tenham o objetivo da mu-
danca, dentro do estabelecido pelas nossas leis e pela Constituicao,
nada se transformara, mantendo-se o sempre presente mito do “es-
tado policial” que ressuscita a cada vez que algum poderoso é inco-
modado em sua atividade delituosa.
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0 capitalismo de lacos no Brasil: a expansao do
modelo institucional de fato sob a otica da teoria
criminoldgica genética de Edwin Sutherland

Leandro Bertolucci Deshrousses Monteiro

Sumadrio: 1 Introducdo. 2 A criminalidade do colarinho branco e
a teoria criminoldgica genética. 2.1 O processo de desorganizacao
social — organizagao social diferencial. 3 Modelos economicos. 4 O
capitalismo de lagos. 4.1 Capitalismo de lagos no Brasil. 4.2 A elite
politico-economica e a teoria da associagao diferencial. 5 Conclusao.

1 Introducdo

Desde a década de 1990 vem chamando a atencao de estudiosos
o fendmeno politico-econdmico denominado crony capitalism, cuja
tradugao nao foi definida em portugués, mas no ambito desse trabalho
sera traduzido como capitalismo de lagos.

O fenomeno foi inicialmente objeto de estudo por parte de
economistas que o conceituaram como modelo econdomico no qual o
sucesso empresarial esta diretamente relacionado com as conexdes politicas
do agente econdmico. A partir dessa Otica, na origem as analises foram
direcionadas no sentido de revelar as consequéncias do modelo para o
desenvolvimento economico dos Estados em que esse sistema se instalou.

Mais recentemente, a questao transcendeu o ambito das ciéncias
econdmicas e passou a ser estudada em seu viés politico, assim passando
a ser entendida como uma ordem institucional na qual o Estado é
controlado por elites politico-econdmicas informais, engendradas em
uma rede de rela¢des delituosas para beneficio mutuo.

As relacoes entre os integrantes dessa elite se baseiam em tro-
cas de favores entre politicos e empresarios, configurando um sis-
tema que mina as bases da propria democracia, que se transfigura
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em um modelo institucional em que o poder se perpetua nas maos
de um grupo bastante restrito.

Esse estado de coisas se sustenta mediante condutas delitivas para
manutencao das posi¢oes das partes envolvidas. Em linhas gerais, gran-
des empresarios transferem recursos aos politicos para enriquecimento
pessoal ou para custeio de campanha e, em contra partida, os deten-
tores de mandato agem para beneficiar a elite econdmica por meio do
que se chamara de medidas restritivas ao mercado.

A proliferacdo desse sistema ilegitimo serd analisada a luz
da criminologia de Edwin Sutherland, construida sobre a andlise
histérica ou genética, que estuda o comportamento criminoso como
consequéncia de fatores que levam o individuo a aderir a padrdes de
conduta delitivos pelo processo de associagao diferencial.

Em suma, a teoria criada por Sutherland parte do principio de
que a conduta criminal é aprendida em grupos de convivéncia. Assim,
pretende-se aqui tragar o modo pelo qual o modelo institucional do
capitalismo de lagos se prolifera pelo globo, tomando-se por pressu-
posto que o comportamento criminoso é adotado por processos de
aprendizagem das praticas que lhe sao inerentes — o que se viabiliza
pela associacdo diferencial —, até chegar ao Brasil, onde se encontra
em franca expansao por conta das condi¢des favoraveis que se apre-
sentam, notadamente pelo modelo econdmico intervencionista e o
sistema politico-eleitoral constitucionalmente estabelecidos.

Nao ¢ o caso de sustentar que a corrupg¢ao e a promiscuidade entre
setor publico e privado no Brasil tenham surgido apenas recentemente,
uma vez que, pouco depois de reinstalado o Estado Democratico, iniciou-
-se e expandiu-se o processo de institucionalizacao do capitalismo de la-
¢os, hoje notabilizado pelas grandes operagdes que tomam as manchetes.

2 A criminalidade do colarinho branco e a
teoria criminoldgica genética

Conforme a descrigao introdutéria, como se demonstrara adian-
te, constitui o capitalismo de lacos um sistema politico-econémico
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de fato, inerentemente corrupto, baseado em associa¢oes informais
constituidas para o cometimento de crimes.

Os agentes dos delitos especificados nao se encontram entre
aqueles dados como menos favorecidos pela sociedade; pelo contra-
rio, sdao integrantes das classes mais altas e privilegiadas — grandes
empresarios e a classe politica — com grande acesso a conhecimento e
recursos, empregados para a pratica e acobertamento de suas acoes.

Trata-se portanto de criminalidade do colarinho branco, concei-
to introduzido originariamente por Sutherland, cujos elementos sao:
a) é um crime; b) cometido por pessoas respeitaveis e ¢) com elevado

status social; d) no exercicio da sua profissdo. Para além disso, constitui,
normalmente, uma violagao da confianga'.

Como se vé, os fatores distintivos da criminalidade conceituada
sdo apenas acidentais em comparagao com os crimes comuns. Nao
ha portanto distin¢ao ontoldégica entre esses crimes e aqueles apa-
nhados nas estatisticas criminais?.

O conceito foi langado na década de 1940 por ter o autor iden-
tificado que a conduta criminosa ia muito além dos dados estatisti-
cos, em que se tomavam por base exclusivamente aqueles crimes
detectados pelo sistema criminal.

A categoria delitiva identificada por Sutherland, ainda que am-
plamente disseminada® no ambiente empresarial e politico, sequer

1 FERRO, 2008, p. 26 apud MANNHEREIN, 1984-85, p. 724.

2 This analyses of the criterion of white-collar criminality results in the conclusion that a descrip-
tion of white-collar criminality in general terms will be also a description of the criminality of
the lower class. The respects in with the crimes of the two classes differ are the incidentals rather
than the essentials of criminality (SUTHERLAND, 1940, p. 7).

3 Em seu artigo sobre a criminialidade do colarinho branco, Sutherland demonstra dados e percep-
¢Oes que apontam a alta incidéncia delitiva nas classes empresarial e politica: The Federal Trade
Commission in 1920 reported that commercial bribery was prevalent and common practice in
many industries. In certain chain stores, the net shortage in weights was sufficient to pay 3.4 per-
cent on the investment in those commodities. In Indiana, during the summer of 1934, 40 percent
of the ice cream samples tested in a routine manner by the Division of Public Health were in vio-
lation of law. The Comptroller of the Currency in 1908 reported that violations of law were found
in 75 percent of the banks examined in a three-month period. Lie detector tests of all employees
in several Chicago banks, supported in almost all cases by confessions, showed that 20 percent
of them had stolen bank property. A public accountant estimated, in the period prior to the Se-
curities and Exchange Commission, that 80 percent of the financial statements of corporations
were misleading [...]. White-collar criminality in politics, which is generally recognized as fairly
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era aquele tempo percebida pela sociedade como tal ou detectada
pelo sistema criminal por conta do fenomeno por ele denominado
de “implementacao diferencial da lei”, que consiste no tratamento
diferenciado na aplicagao da lei penal em razao da classe social do
agente — fator incidental — de maneira que este permaneca livre da
estigmatizagao social do crime”’.

De acordo com o autor, mesmo que prescritos como atos crimi-
nosos, os autores desses delitos ndao sao alcancados pela persecugao
criminal. Quando identificadas suas condutas, ainda que ontologica-
mente idénticas aquelas previstas como crimes comuns, sdo tratadas
pelo Estado como meros ilicitos civeis ou administrativos.

Essa implementacao diferencial da lei penal, como mencionado,
fazia com que os delitos do colarinho branco nao fossem computados
nas estatisticas estatais, fonte usada pelos estudiosos até entao. Por con-
sequéncia eram excluidos da investigacao cientifica os crimes pratica-
dos pelas altas classes da sociedade. Por conta desse recorte, as escolas
tradicionais foram incapazes de formular teorias que pudessem explicar
as causas do comportamento criminoso em sua generalidade®.

prevalent, has been used by some as rough gauge by which to measure white-collar criminality in
business. James A. Farlay said, ‘The standards of conduct are as high among officeholders and pol-
iticians as they are in comercial life” and Cermak, while mayor of Chicago, said, ‘There is less graft
in politics than in the business.” John Flynn wrote, ‘The average politician is the merest amateur
in the gentle art of graft’[...]. (SUTHERLAND, op.cit., p. 3).

4 Sobre a implementacdo diferencial da lei, Sutherland conclui: [...] They ditfer principally in the im-
plementation for the criminal laws which apply to them. The crimes of the lower class are handled
by police man, prosecutors, and judges, with penal sanctions in the form of fines, imprisonment,
and death. The crimes of the upper class either result in no official action at all, or result in suits for
damages in civil courts, or are handled by inspectors, and by administrative boards or commissions
with penal sanctions in the form of warnings, orders to cease and desist, occasionally the loss of a
license, and only in extreme cases by fines or prison sentences (SUTHERLAND, op. cit., p. 7-8).

5 This differential implementation of the law as applied to the crimes of corporations eliminates or
at least minimizes the stigma of crime. This differential implementation of the law began with
the Sherman Antitrust Act of 1890. As previously described, this law is explicitly a criminal law
and a violation of the law is a misdemeanor no matter what procedure is used. The customary
policy would have been to rely entirely on criminal prosecution as the method of enforcement.
But a clever invention was made in the provision of an injunction to enforce a criminal law; this
was an invention in that it was a direct reversal of previous case law. Also, private parties were
encouraged by treble damages to enforce a criminal law by suits in civil courts. In either case,
the defendant did not appear in the criminal court and the fact that he had committed a crime
did not appear on the face of the proceedings. The Sherman Antitrust Act, in this respect, be-
came the model in practically all the subsequent procedures authorized to deal with the crimes
of corporations. (FERRO, op. cit., p. 152 apud SUTHERLAND, 1992, p. 53-54)

6 The criminal statistics show unequivocally that crime, as a popularly conceived and officially
measured, has high incidence in the lower class and a low incidence in the upper class; less
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Com efeito, as escolas classica, positiva e suas derivadas, que ex-
plicavam criminalidade como decorréncia fatores inatos (bioldgicos) e/
ou sociais (pobreza), nao lograram explicar a incidéncia da criminalida-
de do colarinho branco. Sao, por conseguinte, invalidas para oferecer
uma explicacdo idonea para o comportamento criminoso em geral.

[T1he conception and explanations of crime which have just been de-
scribed are misleading and incorrect, that crime is in fact not closely
correlated with poverty or with the psychopathic an sociopathic condi-
tions associated with poverty [...]".

A teoria langada por Sutherland surge com a intencao de corrigir o
erro fundamental das escolas classicas, inaugurando uma teoria capaz de
explicar as causas da criminalidade considerada em todo o seu espectro.

O autor elenca duas abordagens possiveis para explicacdo do com-
portamento criminoso. A primeira delas foca as circunstancias observadas
no momento do cometimento do crime (situacional), e a segunda (histé-
rica ou genética) leva em consideracao as experiéncias de vida do agente.

Segundo afirma, as circunstancias do delito em concreto sao im-
portantes para explicacdo do comportamento delitivo na medida em
que, do ponto de vista do agente, indicam a oportunidade para o co-
metimento do crime. Todavia, dependendo do observador, as mesmas
circunstancias podem nao ter o mesmo significado.

Isso quer dizer que a interpretacao da situacao depende de fatores
relacionados ao histérico de vida individual. Dessa forma, Sutherland
constrdi uma teoria criminoldgica genética centrada nos fatores his-
toricos individuais, na qual o comportamento criminoso se explica
por um processo social, marcado por nove elementos caracterizado-
res, quais sejam: 1. o comportamento criminoso ¢ aprendido; 2. é
aprendido pela interacao com pessoas pelo processo de comunicacgao;

than two percent of the persons committed to prisons in a year belong to the upper class.
These statistics refer to criminals handled by the police, the criminal and juvenile courts, and
the prisons, and to such crimes as murder, assault, burglary, robbery, larceny, sex offenses, and
drunkenness, but exclude traffic violations. The criminologists have used the case histories and
criminal statistics derived from these agencies of criminal justice as their principal data. From
them they derived general theories of criminal behavior. These Theories are that, since crime
is concentrated in the lower class, it is caused by poverty or personal and social characteristics
believed to be associated statistically with poverty, including feeblemindedness, psychopathic
deviations, slum neighborhoods, and “deteriorated” families [...]. (SUTHERLAND, 1940, p. 1).

7 SUTHERLAND, 1940, p. 2.
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3. 0 comportamento ¢ aprendido pelo contato intimo entre as pessoas
(excluindo-se, assim, o contato com filmes, livros etc); 4. o aprendi-
zado inclui técnicas de cometimento e diretivas especificas de moti-
vagdes, designios, racionalizac¢oes e atitudes; 5. as diretivas especificas
de motivagdes e designios sao aprendidas das indicagdes das normas
legais como favoraveis ou desfavoraveis; 6. uma pessoa se torna de-
linquente quando seus critérios favoraveis a violacdo da lei sdo supe-
riores aos critérios desfavordveis ao comportamento conforme a lei;
7. a associacao diferencial pode variar em frequéncia, duracao, priori-
dade e intensidade; 8. o processo de aprendizado do comportamento
criminoso por associagao envolve os mesmos mecanismos presentes
em qualquer tipo de aprendizado; 9. mesmo sendo o comportamento
criminoso uma expressao de necessidades e valores, aquele nao pode
ser explicado por essas necessidades e valores, pois sao 0os mesmos
expressados no comportamento conforme a lei®.

Nessa esteira, o fator fundamental para incidéncia de delitos em ge-
ral é a associagdo diferencial, que explica a pratica criminal como comporta-
mento aprendido pelo individuo por adesdo a um grupo no qual a pratica
criminosa é padrao de conduta, o que explica a pratica delitiva indepen-
dentemente da classe social ou caracteristicas inatas do perpetrador.

Segundo o autor, associacao diferencial é oportunizada gragas
ao que chama de organizacao social diferencial®, ambiente em que se
langam as raizes do comportamento criminoso.

A organizacao social diferencial se diferencia pela coexisténcia
de diversos grupos marcados por padrdes préprios de conduta, muitas
vezes conflitantes, alguns organizados para o comportamento crimi-
noso, outros para o comportamento conforme a lei e, outros ainda, a
maior parte deles do ponto de vista do autor, para ambos'®.

Assim, a existéncia desses diversos grupos propicia a dissemina-
¢do do comportamento criminoso, na medida em que a convivéncia
persistente com um desses grupos, cujo arranjo visa o cometimento
de crimes, é que determina o comportamento criminoso individual''.

8 SUTHERLAND, 1960, p. 77-79.
9 Ibidem, p. 80.

10 Ibidem.

11 Ibidem.
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A formacao da organizacgao social diferencial, segundo o autor,
é consequéncia do processo de desorganizagao social, decorrente da
competicao, mobilidade e conflito caracteristicos da civilizacao oci-
dental contempordanea. Em sua visdo essas caracteristicas sao inter-
ligadas a ideologia individualista, que da legitimidade ao comporta-
mento tipico da sociedade de economia capitalista, que aduz ser 1dgica
e intelectualmente compativel com o comportamento criminoso'?.

Nesse ambiente produzido pelo dominio do ideario liberal,
a mesma pessoa convive com grupos que manifestam compor-
tamentos muitas vezes diametralmente opostos, alguns afeitos a
criminalidade e outros ao comportamento legal. O autor ilustra
essa asser¢ao mencionando o proprio caso de criminosos do colari-
nho branco, que participam de um grupo caracterizado pelo com-
portamento criminoso em seu ambiente profissional e, do mesmo
modo, podem tomar parte em associagdes voltadas para prevencao
da criminalidade juvenil, por exemplo.

2.10 processo de desorganizacdo social - organizacao
social diferencial

Conforme descrito, os individuos na sociedade contemporanea
travam contato com diversos padroes comportamentais devido ao
convivio com os diversos grupos que adotam distintos paradigmas de
conduta, ao contrario do que ocorria nos arranjos sociais antigos.

Sutherland explica que nas sociedades iletradas, os individuos vi-
viam cercados por grupos isolados, com padroes de comportamento res-
tritos, sempre voltados a consecucao de finalidades sociais bem defini-
das, onde sobrava pouco espaco para o comportamento individualista.

De acordo com sua teoria, a situacao atual produziu-se pelo
processo de desorganizacao iniciado com a crise sistema feudal e
o inicio do periodo colonial. Como consequéncia da derrocada do
antigo modelo, houve o rompimento do equilibrio econ6mico mun-
dial, da posse limitada de terras e do sistema instituido de obrigacoes
mutuas entre as classes sociais'’.

12 SUTHERLAND, 1960, p. 84.
13 Ibidem, p. 85.
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Mais adiante, quando se inicializou a era industrial, viabilizada
pelo grande salto tecnoldgico observado na época, no entorno das
fabricas formaram-se cidades pela aglomeracao de trabalhadores que
se deslocaram do campo. Ganharam corpo nesse periodo as ideologias
liberais, que patrocinaram a ideia de que o comportamento egoistico é
o melhor meio para atingir o bem-estar social. Com isso a vida passou
a gravitar em torno de seu aspecto econdmico, pautado pelo cendrio
de competicao entre os individuos, no qual o comportamento compe-
titivo se tornou um imperativo moral.

Assim a conduta humana deixou de ser orientada as finalidades
sociais, para se dirigir a consecucao de objetivos individuais.

O novo modelo econdmico trouxe consigo implica¢des na es-
trutura do sistema politico. A nova classe industrial passou a se
opor aos regimes considerados autoritarios que vigiam a época e,
com isso, advieram as revolugdes liberais que implantaram o regi-
me de Estado minimo, no qual a livre empresa e o livre mercado se
desenvolveram sem interferéncia estatal.

No entanto, o liberalismo politico-econémico se mostrou favo-
ravel a ascendente classe industrial apenas até certo ponto. Dotados
agora de grande poder econOmico, a principal beneficiaria do novo
sistema viu no poder politico uma forma de assegurar seu dominio e,
por conta disso, passou a fomentar medidas restritivas a competicao,
visando a garantia de sua hegemonia.

The democratic revolutions, with accompanying ideologies of
natural and inalienable rights, cannot be clearly separated from this
economic revolution. The participants in the relatively new economic
system resisted any measures which would inhibit free competition,
and the slogan ‘ the least government the best” was given homage.
Each participant rebelled against restrictions on his own behavior
and therefore attempted to keep government weak. However, as
competition developed it became apparent that competitive advantages
could be secured through governmental manipulation. Individuals
and industries secured tariffs, franchises, patents and other special
privileges. Driven by competition they often resorted to bribery and
fraud in order to secure favorable legislation!*.

14 SUTHERLAND, 1960, p. 85.
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Nada obstante, o individualismo instalado (principio negativo
de organizagao), util durante o processo revoluciondrio, ndao pode
ser revertido e continuou sendo a ideologia predominante na so-
ciedade, cendrio em que a reorganizacdo social se verifica impra-
ticadvel, uma vez que as finalidades sociais continuam preteridas
pelos objetivos individuais.

Assim sendo, as regras impostas pelo intervencionismo eco-
nomico sao tidas por muitos como empecilho a consecucao de seus
objetivos privados. Desse modo, obedecer ou nao a lei torna-se
questao da valoracao individual, vinculado a utilidade do compor-
tamento legal em face dos interesses pessoais, o que implica novo
salto nos indices de criminalidade.

Em conformidade com esse pensamento, o autor identifica no
gangster e no homem de negdcios a caracteristica comum, conso-
nante com as ideologias liberais, a habilidade de empregar bens e
pessoas em seu proprio beneficio, pautando suas acoes pelas normas
apenas quando oportuno®.

Sutherland ainda enumera, além do individualismo, dois
outros fatores decorrentes do liberalismo politico e econdmico
como potencializadores do comportamento criminoso: a mobili-
dade e o conflito cultural.

Em linhas gerais, a mobilidade resultou na extin¢ao da familia
patriarcal e na vizinhanca homogénea, principais grupos de controle
social no periodo anterior a industrializacdo. Tiveram entao lugar a
consolidacao da familia nuclear e das vizinhancas heterogéneas, nas
quais as condutas individuais deixaram de ser objeto de apreciagao
dos grupos sociais, de onde emergem diversos padroes de comporta-
mento em coexisténcia proxima, que podem ser facilmente acessa-
dos pelo contato interpessoal'®.

De seu lado, o conflito cultural se estabelece pela migragao e
colonizacao, quando normas culturais de diferentes grupos entram
em contato pela proximidade geografica, ocasionando saltos de

15 SUTHERLAND, 1960, p. 85.
16 Ibidem, p. 88.
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criminalidade onde o choque entre normas culturais se constitui.
Segundo Sutherland, o conflito cultural se produz em areas contiguas
com normas culturais distintas; pela imposicao de normas culturais
de colonizadores a colonizados; e pela migracao de comunidades para
areas sujeitas a normas culturais incompativeis com a dos migrantes.

Em suma, segundo Sutherland, o processo que produziu a de-
sorganizacao social formadora da organizacao social diferencial, am-
biente em que se produz a associagdo diferencial, estd intimamente
ligado com a instalacao do modo de producao capitalista e as conse-
quentes altera¢des no sistema politico e cultural.

Como visto, o liberalismo econdmico se mostrou favoravel a
classe industrial apenas por um periodo. Logo apds ter alcancado a
hegemonia na economia, a elite passou a agir no sentido de defender
seu status pela defesa de medidas restritivas ao mercado, o que acabou
por ser mais um fator de impulso ao comportamento criminoso.

Desde entao nao houve arrefecimento da tendéncia de entrela-
camento entres as elites politicas e econdémicas. Pelo contrario, hoje
se verifica que o processo desencadeado pelo interesse de manuten-
¢ao do poder economico pela aquisicao de vantagens competitivas
resulta no aprofundamento desse entrelacamento e culmina no que
ora se denomina capitalismo de lagos.

3 Modelos economicos

Pelo que se deseja demonstrar, faz-se necessaria uma breve
descricao dos modelos econdmicos identificados contempo-
raneamente. Pretende-se, assim, corroborar que a corrupcao
institucionalizada que hoje se observa é dependente de um modelo
econdmico de fato que se produz do desvirtuamento do capitalismo
de mercado obstruido ou desenvolvimentista.

Sem pretensoes de avaliar a eficiéncia dos diversos modelos
do ponto de vista econdmico, apenas por uma questdo de clareza
de linguagem, livre de tecnicismos, acessivel a leigos em ciéncias
econdmicas, sera adotada a descricao dos sistemas de economia politica
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implementados desde a revolugao industrial da perspectiva de Ludwig
Von Mises, patrono da Escola Austriaca de Economia, de cunho liberal.

Feitas essas consideragdes, o capitalismo moderno, como
tradicionalmente entendido, é o sistema econOmico surgido
na Inglaterra do século XVIII, caracterizado pela producao em
massa, ou seja, pelos produtos produzidos pela emergente planta
industrial, que se destinavam a atender as necessidades de toda a
populacao, independente de classe social.

O advento de tal sistema de producao, como concebido, foi um
importante agente de mudanga da sociedade, que teve seu modo
de vida radicalmente transformado de uma economia basicamente
rural de subsisténcia para uma economia de mercado, capaz de
gerar grande abundancia material:

O desenvolvimento do capitalismo consiste em que cada homem
tem o direito de servir melhor e/ou mais barato o seu cliente. E,
num tempo relativamente curto, esse método, esse principio, trans-
formou a face do mundo, possibilitando um crescimento sem prece-
dentes da populacao mundial'’.

Assim, em tal modo de producado, os agentes economicos sao
livres para produzir sem se sujeitar a qualquer forca externa, em
uma ordem espontanea sujeita tinica e exclusivamente as denomi-
nadas forcas de mercado:

Este sistema ¢ guiado pelo mercado. O mercado orienta as atividades
dos individuos por caminhos que possibilitam melhor servir as neces-
sidades de seus semelhantes. Nao hd, no funcionamento do mercado,
nem compulsdo nem coergao. O Estado, o aparato social de coercao e
compulsao, nao interfere nas atividades dos cidadaos, as quais sao diri-
gidas pelo mercado. O Estado utiliza o seu poder exclusivamente com
o proposito de evitar que as pessoas empreendam agdes lesivas a preservagio
e ao funcionamento reqular da economia de mercado. Protege a vida, a saiide e
a propriedade do individuo contra a agressdo violenta ou fraudulenta por parte
de malfeitores internos e de inimigos externos [...]. O mercado é um pro-
cesso, impulsionado pela interacao das a¢oes dos varios individuos que
cooperam sob o regime da divisao do trabalho'®. [Grifo nosso].

17 MISES, 2009, p. 16.
18 Idem, 2010, p. 315.
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No trecho transcrito, fica clara a visao de Estado segundo a
ideologia liberal, o costumeiramente denominado Estado Minimo
ou Estado Policia, no qual as forcas de mercado operam livres de
qualquer interferéncia de origem politica.

O nitido entusiasmo do autor com o modelo se da pelas vantagens
econdmicas que identifica no livre mercado, o que nao o impede de
admitir que os particulares cometem crimes e que o Estado deve
atuar para impedir essas a¢oes (conforme trecho acima destacado), de
forma repressiva e punitiva.

Segundo Mises (2010, p. 316), mercado é um processo de
cooperacgao social resultante dos atos de produzir, comprar, vender e
consumir, entendido como

[...] o ajustamento das acOes individuais dos varios membros da
sociedade aos requisitos da cooperacdo mutua. Os precos de mercado
informam aos produtores o que produzir como produzir e em que
quantidade. O mercado € o ponto focal para onde convergem e de onde
se irradiam as atividades dos individuos.

Portanto, nesse modelo, a atividade econdmica se desenvol-
ve de forma totalmente apartada das forcas estatais, que devem
concentrar suas a¢oes em atividades entendidas como proéprias de
Estado pelo liberalismo politico, deixando ao mercado a funcao de
regular a atividade econOmica.

Além do capitalismo de livre mercado, Mises identifica em sua
principal obra, Tratado da A¢ao Humana, dois outros modelos econdmicos.

O primeiro deles, a reacdo mais radical ao novo sistema de
producao, é o sistema socialista, popularizado com a publicacdo do
Manifesto do Partido Comunista, de autoria de Karl Marx e Friedrich
Engels, que difundiu o conceito de socialismo, segundo o qual o fun-
cionamento da sociedade se explica a partir da luta de classes entre
burgueses e proletarios, cuja dindmica resultaria inevitavelmente, de
acordo como pensamento dialético, representado no marxismo pelo
materialismo histérico, no sistema de producao socialista, caracteriza-
do pelo monopdlio dos meios de producao pelo Estado, que regeria a
economia a partir de um planejamento central, o que implicaria uma
completa abolicao do mercado:
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O trago caracteristico do socialismo é a unidade e a indivisibilidade
da vontade que dirige todas as atividades econdémicas do sistema so-
cial. Quando os socialistas afirmam que a “ordem” e a “organizagao”
devem substituir a “anarquia” de producao, que a agao consciente é
preferivel a alegada falta de planejamento do capitalismo, a verdadeira
cooperacgao a competicdo, a produgao para o uso a producao para o
lucro, o que na realidade estao defendendo ¢ a substitui¢ao da infini-
dade de planos dos consumidores individuais e daqueles que atendem
os desejos dos consumidores — os empresarios e os capitalistas — pelo
poder exclusivo e monopolistico de uma Unica agéncia de governo. A
esséncia do socialismo é a completa elimina¢dao do mercado e da com-
peticdo catalactica. O sistema socialista é um sistema sem mercado,
sem precos de mercado e sem competigao [...] '’.

Segundo Mises, a abolicdo do sistema de mercado tem
um problema insanavel, que inviabiliza inexoravelmente seu
funcionamento: a impossibilidade do calculo econdémico.

O segundo modelo, e mais relevante para os fins desse artigo,
o intervencionismo estatal ou economia de mercado obstruido,
que tem como seu principal teérico John Maynard Keynes, langa
as condi¢des necessdrias para a ascensao do capitalismo de lagos
(crony capitalism) a categoria de sistema politico-econdmico de fato,
como se verd mais adiante.

Nesse modelo de mercado obstruido, a economia continua
funcionando pelas forcas de mercado, que, no entanto, sofrem
interferéncia estatal mediante a expedicdo de normas restritivas
a atividade econOmica.

De acordo como o autor, tais restricoes sao impostas com a
intencao de produzir determinado efeito na producao social, para
que esta tome uma direcdo diferente da que tomaria caso sujeita
exclusivamente as forcas de mercado. Tais medidas invariavelmente
implicariam consequéncias indesejaveis por impedirem que os agentes
econdmicos empreguem os meios que tém disponiveis para satisfacao
das necessidades dos consumidores, reduzindo, desse modo, a riqueza
material da sociedade. Outro resultado colateral do sistema, segundo
Mises, é a percepcao de privilégios pelos setores beneficiados pelas

19 MISES, 2010, p. 803.
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medidas em detrimento dos demais. No entanto, tais efeitos sao vistos
como um mal menor frente aos resultados que se tem a intencao de
atingir pelas restricoes implementadas.

As pessoas divagam sobre o que imaginam ser incentivos do governo a
produgao. Mas o governo nao tem o poder de incentivar um setor de
producao, a nao ser restringindo outros. Retira os fatores de producao de
setores em que seriam empregados se nao houvesse obstrucao ao merca-
do, para empregd-los em outros setores. Importa pouco o tipo de procedi-
mentos administrativos que sao usados para obter esse resultado. Pode-se
subsidiar diretamente ou disfarcar o subsidio estabelecendo-se tarifas; de
qualquer forma o consumidor é quem paga a conta. O que importa é o
fato de que as pessoas sao forcadas a renunciar a algumas satisfacoes a
que atribuem maior valor em troca de satisfagdes a que atribuem menor
valor. Na raiz de todo raciocinio intervencionista estd sempre a ideia de
que o governo ou o estado é uma entidade que paira fora e acima do pro-
cesso de produgdo, que possui alguma coisa que ndo tenha sido extraida
dos cidadaos e que pode gastar essa alguma coisa mitica para atingir de-
terminados fins. Essa ¢ a fabula de Papai Noel, elevada por lorde Keynes
a dignidade de doutrina econémica, entusiasticamente apoiada por todos aqueles
que esperam obter vantagens pessoais com os gastos do governo *[...].

O autor assevera que toda medida restritiva de producgao (taxagao,
subsidios, protecionismo, etc) invariavelmente produz desigualdades,
com um setor privilegiado em detrimento de toda a sociedade, que
arca com os custos de tais privilégios, uma vez que custeia subsidios,
ou paga por produtos mais caros em decorréncia da restricao do acesso
a produtos mais baratos pela imposicao de barreiras.

Apesar das consequéncias negativas, Mises destaca que grupos de
interesse fomentam a implementacao de medidas intervencionistas por
identificarem nelas a possibilidade de obtencao de vantagens pessoais
mediante ag¢oes estatais, conforme destaque no trecho acima transcrito.

4 0 capitalismo de lacos

A prépria existéncia do denominado capitalismo de lagos (crony
capitalism) é dependente da preexisténcia da concepcao de um sistema
intervencionista, pois aquele s6 pode existir se travestido do segundo

20 MISES, 2010, p. 844.
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em seu aspecto econdmico. A diferenca fundamental entre os dois
reside na motivacdao dos atos restritivos. Se no sistema de mercado
obstruido, as restricoes sao produzidas com a intencdo de gerar um
beneficio especifico a sociedade, no capitalismo de lagos elas se tornam
mercadorias negociadas com empresarios que se beneficiam de tais
restricoes. Vale dizer, aquelas que seriam as consequéncias menores e
indesejadas passam a ser as finalidades dos atos governamentais, que
sao expedidos mediante paga pelos agentes econdémicos beneficiados.

O fendmeno do cronismo foi inicialmente detectado por
estudiosos da area econdmica que identificaram como tra¢co marcante
do modelo a necessidade de proximidade com os governantes para
obtencao de sucesso econdmico:

Crony capitalism is usually thought of as a system in which those
close to the political authorities who make and enforce policies
receive favors that have large economic value. These favors allow
politically connected economic agents to earn returns above those
that would prevail in an economy in which the factors of production
were priced by the market?'.

Originalmente o sistema foi distinguido pela observacao das
causas da crise dos paises do leste da Asia, os entdo chamados Tigres
Asiaticos por conta do espantoso crescimento econdmico que experi-
mentaram a partir do final da década de 1980.

South Korea (Korea hereafter, except occasionally), together with Taiwan,
has been praised by many scholars as a model developmental state with a
competent and uncorrupt bureaucracy (Johnson 1987; Amsden 1989;
Evans 1995; Wade 1990). Since the financial crisis of 1997, however,
Korea has often been labeled crony capitalism, together with other
Asian countries like the Philippines??. [Grifo nosso].

Note-se que, antes de serem caracterizados como sistema de
capitalismo de lagos, os regimes econdmicos dos paises mencionados
eram tidos como casos bem-sucedidos do modelo desenvolvimentista
(o Keynesianismo, referido por Mises como capitalismo de mercado
obstruido), até que, com a crise, analistas se debrucaram sobre os
dados da realidade fatual e identificaram na realidade institucional

21 HARBER, 2002, p. 72.
22 YOU, 2005, p. 2.
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daqueles paises o arranjo politico-econdmico que passou a ser
denominado capitalismo de lagos.

Apesar de identificado inicialmente nos paises do leste Asiatico,
0 advento do modelo é atribuido ao processo de reabertura politico-
-econOmica da Russia p6s-comunista.

I begin with the premise that the post-communist transtormation in
Russia resulted in the emergence of a crony capitalist system — a distinct
institutional order characterized by the domination of informal elite
groups that I refer to as economic-political elite networks (EPNs)?>.

A instalacao do modelo ter-se-ia iniciado ainda sob o governo
Gorbachev, com o inicio do processo de privatizacao das empresas
publicas, cuja propriedade foi transferida a cidadaos bem relaciona-
dos com agentes politicos.

Instituido o processo eleitoral, deu-se a consolidagao do sistema
com o inicio das rela¢des de cooperacao entre politicos e empresarios.
Por um lado os politicos necessitavam ser reeleitos e, por outro, a elite
empresarial necessitava de garantias de protecao de seus direitos pa-
trimoniais recém-adquiridos, iniciada assim a instituicao do processo
de contrapartidas que deram forma as redes politico-econdmicas —
EPNs (traducdo livre) naquele pais.

The economic-political networks — often referred to as “clans” in Rus-
sia — bring together politicians and businessmen linked through special
relationships of mutual support. The formation of such groups started
under Gorbachev during the process of spontaneous privatization and
accelerated later, with the economic reforms of the 1990s (Goldman
2003, Hoffman 2002, Freeland 2000, Klebnikov 2000). These networks
embodied the common interests of the politicians, who faced the neces-
sity of being reelected, and the economic actors who sought property as
well as protection of their property rights. These informal structures are
well recognized in popular perception®*.

Segundo Gulnaz Sharafutdinova, o arranjo formado no capitalis-
mo de lagos implica a deslegitimacao do préprio processo democratico.

No arranjo os politicos tém uma motivagao extra para alcan-
¢ar ou manter o poder em suas maos, uma vez que poder politico se

23 SHARAFUTDINOVA, 2007, p. 2.
24 Ibidem, p. 6.
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traduz em riqueza material, o que implica a conducao de campanhas
eleitorais negativas, baseadas em acusag¢oes e chantagens de parte a
parte, e o consequente descrédito das institui¢des e de toda classe po-
litica pela baixeza com que as campanhas sdo conduzidas.

Desde seu advento, o arranjo caracteristico desse modelo insti-
tucional de fato vem-se difundindo pelo mundo, identificados tragos
até mesmo em Estados tidos como bastides do liberalismo econdémico,
como os Estados Unidos da América®.

A titulo de exemplo, estudo realizado sobre a ascensao do ca-
pitalismo de lacos no Estado do Novo México demonstrou, entre
outras trocas de favores entre empresas e politicos, relacao direta
entre contribui¢des para campanhas politicas e volume de subsidios
concedidos a empresas contribuintes.

[T1he industries and companies that receive the subsidies contribute to
the campaigns of the public officials that write the subsidies. While this
does not necessarily imply a quid pro quo relationship, it does suggest
the presence of crony capitalism. That is, companies that contribute are
more likely to receive subsidies than those who do not 2.

No entanto, argui-se que o crescimento do capitalismo de lagos
encontra barreiras que impedem sua institucionalizacdo em paises
com um sistema politico autolimitado, como é o caso da prépria
América, onde as a¢Oes de agentes politicos encontram-se submetidas
a mecanismos de controle postos a disposicdo de agentes estatais com
poder de veta-las. Com isso, em paises com instituicoes democraticas
funcionais, previne-se a instalacio do capitalismo de lacos como
sistema, apesar de identificadas a¢des pontuais relacionadas ao modelo.

These countries solve the commitment problem through the creation
of limited governments. Limited governments are understood as
those that respect due process and universal individual political and
economic rights — and that are bound to respect these rights through
sets of self-enforcing institutions?.

Certamente nao é o caso da América Latina, onde em grande
parte dos paises vigem sistemas democraticos ainda em processo

25 SHARAFUTDINOVA, 2007, p. 5.
26 COMMITTEE FOR ECONOMIC DEVELOPMENT, 2016, p. 2.
27 HARBER, 2002, p. 93.
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de consolidacdo. Foi nesse continente que o sistema langou raizes
mais profundas e é considerado por estudiosos como laboratdrio
ideal para estudos acerca do modelo, conforme observado por
Stephen Harber, organizador do livro Crony Capitalism and Economic
Growth in Latin America.

Second, Latin America provides an ideal natural laboratory to study
the causes and consequences of cronyism. Indeed, there is perhaps
no region of the world in which crony arrangements have been as
fundamental a feature of the economy as in Latin America®.

4.1 Capitalismo de lacos no Brasil

E certo que a percepcao popular da existéncia de ligacdes ilicitas
entre empresarios e politicos ndo é nova no Brasil. No entanto, no
periodo recente estas ligacOes se institucionalizaram e notadamente
se ampliam, conforme revelado em mintcias pelas grandes operacoes
levadas a efeito pelo sistema criminal.

O ordenamento juridico patrio estabelece um estado fortemen-
te intervencionista. O Estado possui empresas e participa de outras,
estabelece setores de atuacao monopolistica, mantém bancos estatais,
entre eles o BNDES, que tem a funcdo precipua de conceder emprés-
timos subsidiados a empresas, detém agéncias reguladoras de vasta
gama de atividades econOmicas?’, nas quais atuam empresas sob sis-
tema de concessoes estreitamente normatizado.

O interesse de agentes econdomicos em subverter o sistema foi
anteriormente explicitado. Além de obter empréstimos subsidiados, as
regulacdes permitem que empresas ou grupos de empresas dominem
grandes segmentos econdmicos, possibilitando que obtenham retor-
nos maiores do que obteriam se submetidos as forcas de mercado.

Do lado dos politicos, além da percepcao de renda ilicita, propria e
de parentes, hd interesse no arranjo para perpetuacao dos agentes em

28 HARBER, 2002, p. 70.

29 O setor de telecomunicagdes por exemplo: BRASIL. Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997. Dispoe
sobre a organizacao dos servicos de telecomunicag¢des, a criacao e funcionamento de um 6rgao
regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n. 8, de 1995.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9472.htm>. Acesso em: 9 jul. 2017.
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cargos publicos, o que se procede por abuso de poder econdmico*®, via-
bilizado por doag¢des de campanha, tanto formalmente licitas — antes da
nova restricao de contribuicao por parte de empresas — quanto ilicitas.

No Brasil a institucionalizacdo do capitalismo de lacos encontra
mais um fator favoravel. Aqui o dinheiro tem influéncia proeminente
no processo eleitoral nacional, muito além do que se observa em outros
paises’!. Segundo Daniel Samuels, que estuda o processo eleitoral bra-
sileiro, atribui-se ao proprio sistema eleitoral os exorbitantes custos das
campanhas eleitorais*’. Para ele, no Brasil os partidos sdao entes desor-
ganizados, sem programas bem definidos, por essa razao incapazes de
atrair votos com base em programas e plataformas, o que faz com que
os candidatos dependam de doacdes de campanha para contratagao de
servicos de propaganda capazes de influenciar o eleitorado:

[O] relativo pouco comprometimento com programas da maioria dos
partidos brasileiros resulta em que os candidatos nao dependam muito
de organizag¢des partiddrias fortes para obter votos, ndo podendo fazer
campanha em cima dos “programas” ou “plataformas” de seus parti-
dos. A maioria dos candidatos acaba dependendo de maquinas pessoais
que funcionam de forma clientelista. Esse tipo de atividade eleitoral é
bastante intensiva em capital. Se os eleitores brasileiros pensassem nos
partidos de forma diferente, ou se os partidos tivessem uma organizagao
eleitoral forte em nivel nacional, os candidatos nao teriam de levantar e
gastar tanto dinheiro. Em vez disso, eles poderiam depender da organi-
zagao partidaria para atrair eleitores?>.

Ficam, desse modo, estabelecidas as condi¢oes ideais para a
instalagdo de um sistema que enlaca fortemente as elites econdmicas
e politicas em uma rede que mantém o controle do poder estatal nas
maos de um mesmo grupo politico simpdtico aos interesses da elite
econdmica, desfigurando em suas bases o regime democratico:

A importancia do dinheiro para o sucesso eleitoral também enfra-
quece a vitalidade do que inicialmente é um sistema politico bastante

30 BRASIL. Artigo 247 da Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cdodigo Eleitoral. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm>. Acesso em: 9 jul. 2017.

31 SAMUELS, 2006, p. 15.

32 AGENCIA SENADO. Eleigdes no Brasil sio as mais caras do mundo. Senado Federal, Brasilia, 16
set. 2014. Disponivel em: <http://wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias/2014/09/15/eleias
saues-no-brasil-sapso-as-mais- caras-do-mundo>. Acesso em: 9 mar. 2017.

33 SAMUELS, 2006, p. 15.
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competitivo, pois faz com que a balanca pese a favor do candidato
que tiver a seu lado contribuintes endinheirados. O dinheiro acentua
a viabilidade das candidaturas e a sua falta a limita enormemente a
competitividade dos candidatos. A pobreza de alguns candidatos signi-
fica a riqueza de outros. Os dados do TSE fornecem uma base empirica
para uma visao da forma com que a elite economica brasileira, alta-
mente concentrada e politicamente esperta, tenta modelar agdes do
governo por meio dos custeios de campanha [...] >

O proprio Samuels menciona que, na campanha de 1994 para
a presidéncia da republica, empresas interessadas na privatizagdo das
estatais de telecomunicacoes compunham um dos principais grupos
de doadores do Presidente Fernando Henrique Cardoso. Coincidéncia
ou nao, foram essas empresas as formadoras dos consdrcios vencedo-
res dos leiloes das empresas do Sistema Telebras®.

Depois disso diversos casos de grande notoriedade demonstra-
ram as relagdes entre empresarios e politicos, entre elas a Operagao
Satiaghrara, a Acao Penal n. 470°¢ (popularmente conhecida por
Mensalao) e, até o momento a mais notdria, a operagdo Lava Jato e
seus diversos desdobramentos.

O que se notabiliza atualmente é que as relagdes delituosas ine-
rentes ao capitalismo de lagos se proliferam nas mais diversas esferas.

Operagoes que envolvem fraudes de menor vulto financeiro,
como o caso da Operacao Fratelli, que investigou crimes da que se
convencionou chamar “mafia do asfalto”*?, e a Operacao Alba Branca,
sao exemplos de esquemas instalados em escala estadual, envolvendo
verbas federais, estaduais e agentes municipais.

No caso da primeira, um grupo empresarial especializado em
obras de recapeamento e pavimentacao asfaltica, em um curto in-
tervalo de seis anos, devido seu envolvimento com parlamentares

34 SAMUELS, 2006, p. 23.
35 Ibidem.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatdrio da A¢do Penal 470/MG. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/relatoriomensalao.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2017.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Corpus 131.452 MC/SP. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=308331956&tipoApp=.pdf>.
Acesso em: 09 abr. 2017.
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da esfera estadual e federal, assumiu o controle virtualmente mo-
nopolistico dos contratos firmados pelos municipios paulistas para
aquele tipo de empreita.

Na segunda, no relatério final da CPI instalada na Assembleia
Legislativa de Sao Paulo, fala-se em uma complexa rede organizada
em forma de cartel®® que, entre outras praticas, desviou recursos des-
tinados a agricultura familiar por meio do FNDE para grandes empre-
sas produtoras de suco de laranja*’.

Nao foi descrita a participacao de detentores de mandato eletivo
no relatério da mencionada CPI, no entanto houve homologacao judi-
cial de delacdo premiada quanto a participagao de agentes politicos*.

O sucesso até agora alcancado pela operagao Lava Jato pode ser um
marco no combate a esse tipo de prdtica, mas ainda é cedo para dizer.

Assim, constitucionalmente instituido um sistema de capitalis-
mo predominantemente intervencionista, sao ilimitadas as possibi-
lidades de estabelecimento de relagoes de interesse entre agentes
econdmicos e estatais.

4.2 A elite politico-econdmica e a teoria
da associacdo diferencial

Do exposto, pode-se tranquilamente concluir que o capitalismo
de lagos e suas praticas delituosas estdao em franca expansao no mun-
do e, notadamente, em regimes democraticos incipientes, especial-
mente no Brasil.

A tendéncia globalizante em que hoje se inserem as nagdes
viabiliza uma intensa troca de informacdes e a convivéncia proxima
entre agentes politicos e economicos.

38 SAO PAULO (Estado). Assembleia Legislativa Estadual. Comissdo Parlamentar de Inquérito.
Relatdrio Final, p. 54. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp
-content/uploads/sites/41/2016/12/RELATO % CC%81RIO-FINAL-CPI-MERENDA.pdf>.

39 Ibidem, p. 191.

40 LARA, Wallace. Lobista diz que Capez pediu dinheiro para agilizar contrato de merenda. GI, Sao
Paulo, out. 2016. Disponivel em: <http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/10/lobista-diz
-que-capez-pediu-dinheiro-para-agilizar-contrato-de-merenda.html>. Acesso em: 9 mar. 2017.
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E razoavel, portanto, segundo a teoria da associacao
diferencial, asseverar que as praticas cuja origem se atribuem a
Russia, tenham-se disseminado pelo globo mediante a transmissao
de experiéncia entre politicos e empresarios, que se reiinem em
foruns, organiza¢des transnacionais e congressos pelo mundo, e
realizam negdcios que transcendem fronteiras.

Considerando a cronologia do desenvolvimento do capitalismo
de lagos, crescente no mundo desde o inicio da década de 1990, a
tese de ocorréncia de associacao diferencial corresponde a situagao
fatica descrita. O mesmo pode-se dizer do caso brasileiro ao se
observar o progresso dessas praticas e o seu o viés de capilarizacao,
dado que as praticas, inicialmente detectadas em grupos econdmicos
de importancia nacional em cooperagao com politicos da esfera
federal, vém sendo adotadas entre empresas e agentes politicos de
influéncia local e regional.

A amplitude da disseminacao do comportamento criminoso
entre os grupos empresariais, notadamente grandes empreiteiras,
que tém em sua principal fonte de faturamento os contratos firmados
com o Estado, e entre a classe politica, j4 que virtualmente todos
os partidos com representacao no Congresso Nacional contam com
envolvidos em esquemas de corrupcao e caixa dois, exposta em toda
sua amplitude pela operacao Lava Jato, alinha-se plenamente com a
teoria da associacao diferencial de Sutherland.

Tomando-se o comportamento criminoso como aquele
aprendido no seio de grupos sociais que adotam padroes de
comportamento criminoso, dirigidos ao atendimento de interesses
meramente privados, pode-se concluir que as condutas caracteristicas
do capitalismo de lacos se disseminam pelos partidos e grupos
empresariais, deitando raizes em todas as esferas governamentais,
alcangando grupos econdémicos de expressao regional.

Em sua obra, Sutherland tem como principal enfoque o modo
pelo qual o comportamento delitivo se reproduz e se prolifera
pelo ponto de vista histérico ou genético, sem contudo ignorar
que o estudo do fendmeno criminoso pode se dar sob o prisma
circunstancial ou situacional.
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O modelo de capitalismo intervencionista e o sistema
eleitoral fornecem acesso facilitado ao objeto dos delitos, gerando
um ambiente em que a criacdo de restricoes de mercado que
privilegiam a elite econdémica esta disponivel para ser negociada em
troca de bens e valores que sao empregados para enriquecimento e
manutenc¢ado do poder politico.

Posto isso, as denominadas EPNs (redes politico-econdmicas)
encontram vasto campo de atuagao, que, pela associacao diferen-
cial, mantido o atual cendrio institucional amplamente favoravel,
tende a se proliferar.

5 Conclusao

De todo exposto conclui-se que o Brasil se encontra em uma situa-
¢ao de complexidade extrema, para a qual nao cabem solucoes simples.

Sob o ponto de vista situacional, ou seja, da abundancia de opor-
tunidades para o cometimento de crimes associados ao modelo politico-
-econdmico, viu-se que no Brasil, tanto sob o aspecto politico-eleitoral
quanto do modelo econdmico, é oferecida uma ampla gama de situa-
¢oes que viabilizam o desenvolvimento de condutas que levam a per-
petuacao do capitalismo de lacos.

No que toca o sistema eleitoral, foram dois os pontos considera-
dos fulcrais para que o poder econdomico de um candidato seja deci-
sivo para o seu sucesso: o sistema de lista aberta e a desorganizacao
e descomprometimento dos partidos com plataformas e programas.

Com relacao ao sistema eleitoral, existem muitos estudos que
relacionam os niveis de corrupcao dos governos com os sistemas elei-
torais e partidédrios, consideradas as multiplas*' varidveis envolvidas:
sistema distrital vs. majoritario vs. proporcional; em lista aberta vs. lista
fechada; multipartidario vs. bipartidario; financiamento de campanha
publico vs. privado. Por esses estudos se verifica uma relacao comple-
xa entre as diversas varidveis e os niveis de corrup¢ao observados em
funcao das diversas combinagdes possiveis.

41 CHARRON, 2010, p. 3.
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No caso brasileiro, como ja mencionado, coexistem o sistema
eleitoral proporcional e o voto em lista aberta, o que, na visao de
Samuels, leva a conducdao de campanhas eleitorais individuais cujo
sucesso estd fortemente ligado ao montante dos recursos financeiros
empregados, abrindo-se assim uma importante via para a corrupgao.

Com efeito, a visao de Samuels se confirma em estudo condu-
zido pela Universidade de Michigan, que correlaciona modelo elei-
toral adotado e os niveis de corrupcao verificados. Segundo esse
estudo, observa-se, nos Estados de modelo eleitoral de represen-
tacao proporcional, maior nivel de corrup¢ao quando combinado
com o modelo de lista aberta, a depender de uma terceira variavel:
o tamanho do distrito eleitoral.

A conclusao a que se chega na mencionada pesquisa é de que,
em distritos eleitorais grandes, o sistema em lista aberta leva a um
incremento nos niveis de corrupcao, inversamente do que ocorre em
caso de distritos eleitorais menores.

Os distritos eleitorais brasileiros, entendidos como base territorial
sobre a qual um grupo de candidatos disputa votos, nas elei¢des federais
e estaduais coincidem com a drea territorial dos estados. Portanto adota-
-se no Pafis o sistema proporcional, em lista aberta e de distritos eleitorais
de grande magnitude,o que é tido, segundo bases empiricas e tedricas
levadas em consideracao no referido estudo, como cendario proprio ao
desenvolvimento da corrupc¢ao*.

Assim, com relacao ao sistema eleitoral, pode-se dizer que duas
solucOes alternativas poderiam ser aplicadas com vistas a reduzir as
praticas do capitalismo de lagos: a redugao do tamanho dos distritos
eleitorais ou a adocao do modelo em lista fechada.

O segundo aspecto eleitoral apontado como determinante para
a proliferacao do capitalismo de lacos, a fraca organizacao partidaria e
falta de comprometimento dos partidos com programas e plataformas
capazes de atrair votos, da mesma forma, contribui para a proeminen-
te importancia do dinheiro nas campanhas eleitorais.

42 CHANG, 2005, p. 3.
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Uma solugao que pode ser discutida foi aquela adotada nos
Estados Unidos da América no século XX. Com o crescimento da po-
pulacao e da urbanizagao, os candidatos deixaram de ser pessoas co-
nhecidas de seus eleitores, o que foi visto como um problema, solu-
cionado pela adogao de elei¢des primdrias obrigatorias.

A disputa intrapartidaria de candidatos gera as seguintes conse-
quéncias positivas: 1) a melhoria da qualidade da plataforma partidaria
e a quantidade de informagdes disponiveis, uma vez que é obrigatdrio
a apresenta-las em detalhes a base partiddria; 2) a escolha do eleitor
comum, menos informado, melhora com a confianca depositada na
pré-selegao realizada pela base partiddria; 3) a competigao interna de-
manda um esfor¢o extra dos pré-candidatos envolvidos na disputa®.

No arranjo atual os partidos tém ampla liberdade para formular
sua organizacao interna, inclusive no processo de escolha de candidatos
(arts. 14 e 15, inciso VI, da Lei n. 9096/1995). Segundo mencionado,
a obrigatoriedade de realizacdo de eleicoes prévias poderia impactar
positivamente no comprometimento dos partidos com plataformas e
programas bem definidos segundo o idedrio politico a que se filiam**.

Do ponto de vista do modelo econémico adotado, segundo o que
foi descrito, o sistema desenvolvimentista empregado no Brasil ofere-
ce os instrumentos necessarios para que a classe politica retribua a eli-
te empresarial os favores financeiros recebidos. Por decorréncia 16gi-
ca, extrai-se que um processo de liberalizacao da economia implicaria
a inviabilizagdo de muitas das praticas inerentes ao sistema, o que nao
se mostra de modo algum interessante as elites politico-econdmicas.

Todas as referidas medidas sao dependentes de inovacgoes le-
gislativas e ndo é de se esperar que partam dos politicos iniciativas
contrarias aos seus proprios interesses. A nao ser que uma vigoro-
sa pressao popular se sobreponha a vontade das elites dominantes,
mormente quando se leva em consideragdo, como é de conheci-
mento publico, que o Legislativo Federal estd em sua grande maio-
ria tomado por mandatdrios implicados em casos de corrupcao

43 CASTANHEIRA; CRUTZEN; SAHUGET, 2010, p. 3.
44 Ibidem.

249



Série Pds-Graduagdo Volume 6

caracteristicos do sistema de capitalismo de lagos, do qual dependem
para manutengao dos cargos e aumento patrimonial.

Pelo contrario, o esforco empreendido na tentativa de desfi-
guragao, pela Camara dos Deputados, do projeto de lei que ficou
conhecido como 10 Medidas Contra a Corrup¢do, € que, caso prospe-
rasse, enfraqueceria o Ministério Publico e o Judicidrio na execugao
de suas atribuicoes no combate a esse tipo de delito, invertendo em
sentido diametralmente oposto a finalidade da proposta, demonstra
o comprometimento dos congressistas com seus interesses pessoais
acima da vontade popular. Embora, ao menos por hora, tenha pre-
valecido o clamor popular nessa questao®.

A parte da perspectiva situacional, hd um processo ja em curso
que pode impactar na retracao do capitalismo de lacos no Brasil.

Segundo o que se denomina, em tradugao livre, modelo principio-
-agente (principle-agent model), pesam na decisao do eleitor, além da afi-
nidade ideoldgica, a integridade e a competéncia do candidato. Assim,
0 agente politico cujas praticas delitivas vém a publico tende a nao ser
eleito para novos mandatos*. Dessa forma, caso se torne a Operagao
Lava Jato paradigma dos 6rgaos do sistema de justica criminal, é prova-
vel que os agentes politicos se abstenham de engajar-se em crimes em
sua atuagao, fazendo retrair o modelo institucional fatico atual.

Por fim, partindo-se da teoria de Sutherland, a redugdo drésti-
ca de qualquer espécie de criminalidade é a implementacdo de um
principio reorganizador capaz de reorientar os padrdes de conduta
no sentido do bem comum.

Como exposto anteriormente, a criminalidade disseminada é
decorréncia do processo de associacao diferencial, que se desenvol-
ve num ambiente de desorganizacao social. Segundo Sutherland, a
desorganizacao social em si ¢ um modo de organizagao social caracte-
rizado pela auséncia de objetivos sociais comuns ou uniformidade de
normas nos diversos grupos coexistentes®.

45 CONSULTOR JURIDICO. Deputados incluem abuso de autoridade em pacote anticorrupcao. Bo-
letim de Noticias ConJur, Sao Paulo, nov. 2016 . Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016
-nov-30/deputados-incluem-abuso-autoridade-pacote-anticorrupcao. Acesso em: 7 mar. 2017.

46 CASTANHEIRA, 2010, p. 5.
47 SUTHERLAND, 1960, p. 84.
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Em seu trabalho, Sutherland identificou na sociedade ocidental
cinco processos tendentes a reorganizagao social. O primeiro deles, o
corporativismo, substituiu o comportamento individualista pelo cole-
tivista, o qual, no entanto, assevera nao ter suplantado plenamente o
comportamento individualista dentro das préprias entidades corpora-
tivas, muitas vezes com casos de integrantes praticando delitos contra
a propria entidade de que participam.

As outras tendéncias identificadas foram a influéncia dos meios
de comunicac¢ao, a implementacao de regimes nacionalistas totalita-
rios do século XX, o surgimento dos subtirbios nos EUA e a expansao
da atividade intelectual e cientifica*:.

Sutherland nao se aprofunda na discussao dessas tendéncias,
mas aponta que todas elas foram incapazes de eliminar o principio
individualista e, no caso da atividade intelectual, manifesta que
seus efeitos sdo bastante restritos.

A reorganizagao social, portanto, seria o resultado de uma
verdadeira reforma cultural, capaz de substituir o principio indivi-
dualista por outro que oriente as condutas dos individuos perten-
centes a sociedade no sentido de priorizar os fins sociais, aos quais
se sujeitariam os objetivos individuais.

Nao é o escopo deste artigo ampliar a discussao nesse aspecto,
que, por si s6, é digno de ser objeto de estudos muito mais profundos
e abrangentes. O que se pode dizer é que no Brasil dos nossos dias nao
¢ possivel identificar qualquer tendéncia no sentido dessa unificagao,
fora, talvez, os movimentos anticorrupg¢ao que vez por outra eclodem,
mas até o momento nao demostraram félego suficiente para dar inicio
a um processo tao amplo de reestruturacao da sociedade.

O que se conclui, portanto, é que o principal meio, e o Unico
que se vislumbra vidvel no momento, para combater a expansao
do modelo institucional que ora se denomina capitalismo de lacos
¢é o sistema criminal, que deve incorporar os ganhos obtidos com
a experiéncia das grandes operacOes, principalmente da operacao
Lava Jato, notadamente no emprego dos instrumentos juridicos dis-
ponibilizados pela Lei de Organizacao Criminosa. Assim, segundo

48 SUTHERLAND, 1960, p. 93.
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o mencionado modelo principio-agente, pode-se iniciar uma ten-
déncia a autolimitacao dos agentes politicos a pratica de crimes com
vistas a evitar o decorrente descrédito destes frente aos eleitores jun-
tamente com sua exclusao da vida publica.

Caso seja bem-sucedido esse processo, pode-se pensar na viabi-
lidade das demais medidas mencionadas, ja com uma classe politica
renovada e com novos padrdes de conduta tendentes a realizacao das
assim declaradas finalidades do Estado.
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Legitimidade exclusiva do Ministério Pablico para
requerer medidas cautelares durante a investiga¢ao
criminal em crimes de acao penal publica

Mario Roberto dos Santos

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Sistema processual penal brasileiro.
3 Medidas cautelares processuais penais. 4 Capacidade postu-
latéria exclusiva do Ministério Publico para requerer medidas
cautelares durante a investigagdo criminal em crimes de acao
penal publica. 5 Conclusao.

1 Introducdo

A Constituicio da Republica de 1988 atribuiu ao Ministério
Publico a fun¢do de promover, privativamente, a agdo penal ptblica, dai
resultando interpretacdes diversas acerca do sistema processual penal
adotado e as consequéncias juridicas decorrentes, tal como a legitimidade
para requerer as medidas cautelares na fase da investigagao criminal.

Com efeito, costuma-se afirmar que foi adotado o sistema
acusatorio, mas nao de forma pura, ou, ainda, o sistema misto, diante
da existéncia de uma fase inquisitiva pré-processual.

Dessa forma, importante verificar qual o sistema processual
penal brasileiro e aferir os 6rgaos ou pessoas legitimadas a requerer
o deferimento das medidas cautelares necessdrias ao oferecimento
de ag¢des penais publicas.

2 Sistema processual penal brasileiro

A doutrina costuma classificar os sistemas processuais penais em
acusatorio, inquisitivo e misto, ndao havendo, porém, uniformidade
entre os conceitos apresentados. Ao contrario, caracteristicas apontadas
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por alguns autores como determinantes do sistema inquisitivo
apresentam-se para outros como integrantes do sistema acusatorio.
Essas divergéncias se devem, de acordo com Mauro Fonseca Andrade,
a importacao da Sociologia dos denominados tipos ideais — termo
construido a partir dos estudos do sociélogo alemao Max Weber, com o
objetivo de separar a crenga da ciéncia —, os quais seriam os “conceitos
exagerados, genéricos e abstratos criados pelas mais diversas areas
do conhecimento, e que nao representam uma realidade histérica e
tampouco auténtica”, possuindo, assim, validade relativa'.

Por isso, esse autor sustenta que, antes de se apresentar a definicao
desses sistemas, deve-se verificar o significado de sistema juridico e,
consequentemente, de seus subsistemas, entre os quais se inclui o sistema
processual penal. Com efeito, conclui que o termo sistema juridico:

[...] pode ser inicialmente definido como a reunido, conscientemente ordenada,
de entes, conceitos, enunciados juridicos, principios gerais, normas ou regras
Juridicas, fazendo com que se estabelega, entre os sistemas juridicos e esses elementos,
uma relagdo de continente e contetido, respectivamente . [Grifos no original].

Nessa perspectiva, os sistemas juridicos sao formados por
diversos elementos, os quais nao possuem, contudo, 0 mesmo grau de
importancia, dando azo a existéncia de duas categorias, com funcoes
distintas. A primeira categoria seria formada por aqueles considerados

1 ANDRADE, 2013, p. 43 e 48. A respeito das classificagdes tedricas sem a necessaria
correspondéncia histérica, Luigi Ferrajoli destaca: “A distingdo entre sistema acusatorio e
sistema inquisitério pode ter um cardter teérico ou simplesmente histérico. E necessario precisar
que as diferengas identificidveis no plano tedrico ndo coincidem necessariamente com aquelas
verificaveis no plano histérico, ndo sendo sempre logicamente conexas entre si. Por exemplo,
se fazem parte tanto do modelo tedrico como da tradigdo histérica do processo acusatorio a
separacao rigida entre juiz e acusagdo, a paridade entre acusacao e defesa, e a publicidade e a
oralidade do julgamento, o mesmo nao se pode dizer de outros elementos que, pertencendo
historicamente também a tradi¢do do processo acusatorio, ndo sao logicamente essenciais ao
seu modelo tedrico: como a discricionariedade da agdo penal, a elegibilidade do juiz, a sujeicao
dos 6rgaos da acusacao ao Poder Executivo, a exclusdao da motivagao dos julgamentos do jurado
dentre outros. Por outro lado, se sdo tipicamente préprios do sistema inquisitorio a iniciativa
do juiz em campo probatdrio, a disparidade de poderes entre acusagdo e defesa e o cardter
escrito e secreto da instrugdao, nao o sao institutos que nasceram exclusivamente no seio da
tradicdo inquisitéria, como a obrigatoriedade e a irrevogabilidade da acdo penal, o carater
publico dos 6rgdos de acusagdo, a pluralidade dos 6rgaos de jurisdi¢do e a obrigacdo do juiz de
motivar as suas decisdes. Essa assimetria foi fonte de confusdes multiplas, pois frequentemente
mantiveram-se como essenciais a um ou a outro modelo teérico elementos de fato pertencentes
as suas respectivas tradigdes historicas, mas logicamente nao necessarios a nenhum dos dois ou
com eles incompativeis” (FERRAJOLIL, 2010, p. 518-519).

2 Ibidem, p. 38-39.
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obrigatorios, determinantes da “base axioldgica” do sistema juridico,
sem 0s quais restaria descaracterizado, optando Mauro Fonseca
Andrade por denomina-los elementos fixos do sistema, ante a
auséncia de designagdo doutrinaria. Por outro lado, a segunda
categoria desses elementos teria a fungao de permitir a mobilidade e
o funcionamento dos sistemas juridicos, sem afetar sua existéncia ou
identidade, definindo-os como elementos variaveis>.

Passa-se a demonstrar as caracteristicas dos sistemas acusatorio,
inquisitivo e misto, com base nas conceituagdoes doutrindrias, com
a preocupacao de verificacao de sua essencialidade, ou nao, para a
definicao do sistema, segundo a classificagdo acima, fundamentada
na realidade historica.

Eugénio Pacelli de Oliveira leciona que o sistema acusatoério se
caracteriza, principalmente, pela atribuicao a diferentes 6rgaos das
func¢oes de acusacao (e investigagao) e de julgamento, iniciando-se
0 processo penal somente apds o oferecimento de uma acusacao.
Logo, nesse sistema, nao competiria ao juiz tutelar a qualidade das
investigagoes, deixando o conhecimento judicial do material probatorio
para o momento de prolacao da sentenca. Antes do ajuizamento da
acao penal, porém, a colheita de provas deve interessar tao somente
ao responsavel por promové-la*.

Em sentido semelhante, Luigi Ferrajoli define sistema acusatoério
como o sistema processual:

[...] que tem o juiz como um sujeito passivo rigidamente separado

das partes e o julgamento como um debate paritdrio, iniciado pela

acusacao, a qual compete o dnus da prova, desenvolvida com a defesa

mediante um contraditorio publico e oral e solucionado pelo juiz, com

base em sua livre convicgao’.

Nessa ordem de ideias, conclui ser a separagdo entre juiz e
acusagao o mais importante de todos os elementos constitutivos do
sistema acusatorio, sendo um dos axiomas do sistema garantista por
ele proposto, representado pelo brocardo latino nullum iudicium sine

3 ANDRADE, 2013, p. 41.
4 OLIVEIRA, 2016, p. 10.
5 FERRAJOLI, 2010, p. 519-520.
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acusatione, formando a primeira garantia organica de seu modelo
tedrico. Salienta, ainda, que essa garantia representa nao s o
distanciamento do juiz em relacdo as partes — garantia organica —, mas
também pressupde o 6nus da contestacao e da prova a acusagao — que
seriam garantias procedimentais do juizo®.

Registre-se, por oportuno, que, apds profunda pesquisa histori-
ca, Mauro Fonseca Andrade destaca a existéncia de apenas dois ele-
mentos fixos que conferem identidade ao sistema acusatdrio, quais
sejam, o principio acusatorio, referente ao acusador distinto do juiz,
e o efeito produzido pelo ajuizamento da acusacao, que acarreta o
inicio do processo. O segundo elemento possui fundamental impor-
tdncia para revelar a natureza administrativa da investigacao cri-
minal, significando a abertura do processo acusatério o inicio do
julgamento, mediante apresentacao de defesa e producao probat6-
ria. Elementos como o contraditério, publicidade, oralidade, entre
outros, nao sao imprescindiveis para sua configuracdo, podendo
integra-lo como elementos variaveis’.

De outro lado, o sistema inquisitivo, no escolio de Eugénio Pacelli
de Oliveira, retine em uma s pessoa ou 6rgao as funcoes de acusacao
e julgamento, atuando o juiz também durante a investigacdo, dai por
que o processo se inicia por noticia criminis, seguindo-se investigacao,
acusacao e julgamento. Acrescenta, ainda, algumas caracteristicas ja
superadas desse modelo, como o “[...] processo verbal e em segredo,
sem contraditério e sem direito de defesa, no qual o acusado era tra-
tado como objeto do processo”®.

Na mesma linha de pensamento, Rodrigo Antonio Tendrio con-
fere carater pejorativo ao sistema inquisitivo, destacando que “[...]
o termo inquisitorial deriva de ‘Inquisicao’, uma das mais poderosas
ferramentas utilizadas pela Igreja Catdlica para — ao menos de acordo
com o Vaticano — eliminar os hereges e proteger o Cristianismo”. Nao
se restringia, porém, a perseguicoes por ofensas religiosas, servindo
para o controle de questdes politicas, de crencas e assuntos diversos.

6 FERRAJOLIL 2010, p. 522.
7 ANDRADE, 2013, p. 269.
8 OLIVEIRA, 2016, p. 9-10.
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Pontua que um dos tragos mais marcantes dos sistemas inquisitoriais
¢é a concentragao no juiz dos poderes de coletar provas e julgar’.

Com efeito, Mauro Fonseca Andrade sustenta que um sistema
processual pode ser considerado inquisitivo “[...] sempre que possuir
dois elementos fixos: o carater prescindivel da presenca de um acusa-
dor distinto do juiz, e o fato de o processo ser instaurado por acusagao,
notitia criminis ou de oficio pelo juiz”'°.

Entretanto, adverte que as caracteristicas antidemocraticas co-
mumente atribuidas ao sistema inquisitivo relacionam-se com al-
guns momentos historicos em que houve necessidade de imposicao
de ideias pelo poder central, encontradas em regimes autoritarios,
monarquicos ou ditatoriais, sendo verdades aplicaveis a alguns mo-
delos desse processo — notadamente o antigo e medieval —, podendo
ele ajustar-se a governos democraticos, com respeito de garantias
fundamentais do cidadao!'!.

Nao bastasse, evidencia que diversos abusos estiveram presentes
em sistemas acusatorios, inclusive a pratica da tortura, concluindo ser
equivocada a dicotomia estabelecida entre a associacao absoluta do sis-
tema acusatodrio a regimes democraticos e garantistas, bem como a ine-
rente atribuicao do sistema inquisitivo a regimes despdticos. Acrescenta,
ainda, que o sistema inquisitivo se apresentou como uma necessidade
social na histéria do processo, em duas oportunidades, como alternativa
ao sistema acusatdrio que ameagava a organizacao social e a estabilidade
do poder central e que se fundamentava em critérios divinos (ordalias)
ou de for¢a (duelos) para os julgamentos. Entre as contribuicoes desse
sistema ao direito processual penal, cita o reconhecimento do principio
da persecucao penal publica e oficial. Conclui, todavia, ser inegavel que o
sistema acusatorio garante uma magistratura mais imparcial, ndao sendo
desejavel o retorno ao sistema inquisitivo'2.

Quanto ao sistema misto, sustenta-se que surgiu no século
XIX, em 1808, com o Code d’instruction criminelle francés, no qual a

9 TENORIO, 2011, p.19¢ 21.
10 ANDRADE, 2013, p. 395.
11 Ibidem, p. 397.

12 Ibidem, p. 398 e 400.
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jurisdicao se iniciava na fase de investigacao, pois era presidida por
um magistrado, tal como ocorre no sistema inquisitorio, mas com a
peculiaridade de que a acusacao criminal ficava a cargo do Ministério
Publico, nos moldes do sistema acusatério, sendo sua denominac¢ao
decorrente da jung¢ao de elementos essenciais a ambos os modelos'>.

Existem diversas correntes doutrinarias acerca das caracteristicas
desse sistema, cujas defini¢des ndo guardam correspondéncia com a
realidade historica e a essencialidade dos elementos apontados para a
sua configuracao, motivo pelo qual carecem de base cientifica'®. Por
isso, Mauro Fonseca Andrade salienta que esse sistema somente pode
surgir da combinagao dos elementos fixos dos sistemas acusatoério e
inquisitivo, anteriormente citados, que seriam seus elementos fixos,
sem prejuizo da presenca de elementos variaveis dos dois modelos:

Ao final, a configuracao do sistema misto seria construida a partir da
soma de um elemento fixo de cada sistema processual, quais sejam:
a abertura do processo se daria sem a acusacao, podendo ocorrer com
uma notitia criminis ou de oficio pelo juiz (elemento fixo pertencente ao
sistema inquisitivo); e a necessaria presenca de um acusador distinto do
juiz (elemento fixo pertencente ao sistema acusatério)'”.

Diante dessas caracteristicas, esse autor considera que a origem do
sistema misto ocorreu durante a Inquisicao Espanhola, notadamente
nas Instrucoes de Fernando de Valdes, de 1561. As aludidas instrucgoes
previam uma estrutura bifdsica, sendo a primeira fase do processo
iniciada com notittia criminis, visando ao interrogatério do réu sem
defensor e ausente o direito de defesa, seguindo-se a segunda fase,
apos o oferecimento da acusagdao, quando entdo seria concedido
advogado ao acusado. Em que pese a divergéncia quanto a sua origem,
reverbera que o grande difusor do modelo foi o Code de 1808'°.

Digno de nota o posicionamento de Rodrigo Antonio Tenorio,
que nega a existéncia de um sistema misto — ou formalmente
acusatoério —, afirmando coexistirem apenas os modelos adversariais e
nao adversariais, representativos dos sistemas acusatorio e inquisitivo,
respectivamente, apresentando a seguinte distingao:

13 OLIVEIRA, 2016, p. 10.

14 ANDRADE, 2013, p. 398 ¢ 422-424.
15 Ibidem, p. 398 e 425.

16 Ibidem, p. 398 e 427-428.
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A descricao dos procedimentos aplicados pela Inquisicao ilustra um dos
mais importantes tracos dos sistemas inquisitoriais: a concentracao de
poderes no juiz, o qual carrega a responsabilidade de coletar provas e
julgar o caso. A quantidade de poderes dados aos juizes é inversamente
proporcional a alocada nas partes. Por isso, nos modelos inquisitoriais
nao se concede as partes poder suficiente para que defendam seus
interesses. Outra é a distribuicdo de poder nos modelos adversariais. As
partes passam a ser as Unicas responsaveis pela coleta e apresentacgao das
provas, enquanto nos modelos acusatdrios o Ministério Publico é o tinico
sobre quem recai o 6nus de provar que um crime foi cometido pelo réu.
Ja nos inquisitérios, os juizes tém iniciativa probatdria antes e durante o
processo. E o juiz, e ndo as partes, o responsavel pela prova dos fatos'”.

Discordamos em parte de suas conclusdes no que se refere a
afirmacao de que um sistema processual que possibilita a produgao
probatoéria de oficio pelo juiz, durante a instrucdo do processo,
seja necessariamente inquisitivo. Como visto, diversos sistemas
acusatorios representativos do civil law - direito continental -
conferem a possibilidade de o juiz produzir provas de oficio apds o
inicio do processo — de forma supletiva, sem substituir-se as partes's.

Com efeito, a possibilidade ou impossibilidade de producao de
provas pelo juiz durante a instrucao processual decorre de opcao
politica, relacionada a visdo privatista ou publicista do processo. Essas
visdes sao denominadas doutrinariamente como adversarial system
e inquisitorial system, ambas integrantes do sistema acusatorio. No
adversarial system, encontrado em paises de cultura anglo-saxonica, a
marcha processual e a producdo probatdria ficam a cargo das partes,
prevalecendo a passividade do julgador, na linha do sistema acusatorio
classico, dai resultando a cultura adversarial dos paises da Common
Law. Nesse modelo, ndao hd preocupagdao com os reflexos sociais das
decisoes judiciais, importando-se a ideologia privatista e liberal para
0 processo penal. De outro lado, no inquisitorial system, a producao
probatoria conta com participacao mais ativa do juiz, pois entendido
o processo penal como de interesse de toda a sociedade, motivo pelo
qual também é denominado de processo de desenvolvimento oficial,
regra da inquisitividade ou principio da instrucao®.

17 TENORIO, 2011, p. 21.
18 ANDRADE, 2013, p. 398 e 228.
19 Ibidem, p. 228.
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Contudo, na fase da investigacdo criminal, é inconcebivel a ini-
ciativa probatdria do juiz em um sistema acusatério — o que se verifica
tanto no sistema acusatorio classico quanto no contemporaneo —, pois
vulnera o principio acusatério, um de seus elementos fixos, o qual de-
termina que a investigacdo e a acusacao sejam promovidas por 6rgao
ou pessoa distinto do juiz, com o intuito de garantir sua imparcialidade,
conforme ja frisado anteriormente?’. Assim, nesse sistema, nao com-
pete ao juiz produzir provas na fase pré-processual e, pelos mesmos
motivos, tutelar a qualidade das investigacoes?'.

Nao por acaso, reafirmando a opg¢ao constitucional pelo
sistema acusatorio, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordindrio n. 593727/MG, sob o regime de repercussao geral,
reconheceu os poderes investigatorios do Ministério Publico,
conforme sera visto posteriormente.

Fixadas essas premissas, conclui-se que o sistema processual pa-
trio € nitidamente acusatério, pois conferiu legitimidade privativa ao
Ministério Publico para a promocao da agao penal publica, nos termos
do art. 129, I, da Constituicdo da Republica, consagrando o principio
acusatorio. Ademais, foram conferidos os poderes instrumentais ne-
cessarios para o oferecimento da acusacdo, consistente no poder de
requisitar diligéncias investigatérias e instauragao de inquérito poli-
cial, além de confiar-lhe o controle externo da atividade policial, na
forma dos incisos VII e VIII do referido artigo*. A possibilidade de
oferecimento de queixa-crime, nos casos de agao penal privada, con-
figura verdadeiro resquicio da era da vinganca privada?>.

3 Medidas cautelares processuais penais

As medidas cautelares processuais penais, previstas no Codigo de
Processo Penal e na legislacao especial, visam apurar corretamente o
fato delituoso, garantir a aplicacdo da futura e possivel san¢ao penal,

20 ANDRADE, 2013, p. 247 ¢ 264.
21 OLIVEIRA, 2016, p. 11-12.

22 CALABRICH, 2016, p. 1161-1162.
23 LIMA, Marcellus, 2016, p. 65-66.
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proteger a sociedade do risco concreto de reiteragao delitiva ou, ainda,
garantir o ressarcimento do dano causado pelo ilicito penal®*.

Tais medidas destinam-se a evitar os efeitos deletérios do tempo
sobre a pretensao que se busca no processo, diante da demora na
prestacdo jurisdicional, conciliando dois valores muitas vezes
antagonicos perseguidos pela Justica, quais sejam, celeridade e
ponderacao, durante toda a persecucao penal®.

Para Renato Brasileiro, ndo é necessario o exercicio de uma
acao cautelar autdbnoma, com procedimento proprio, pois a tutela
jurisdicional cautelar é prestada por meio das medidas cautelares
preparatdrias ou incidentais. Sao, assim, restri¢des necessarias do
Estado Democratico de Direito para garantir a finalidade do processo,
evidenciando sua instrumentalidade, mediante coercao estatal**. No
mesmo sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira, com base na natureza
administrativa da investigacao, conclui nao haver processo cautelar
propriamente dito, apenas um procedimento cautelar para a obtencao
de medidas dependentes de autorizacao judicial®’.

Entretanto, concordamos com a licao de Marcellus Polastri Lima
acerca da natureza de acao das medidas cautelares processuais penais:

Nao obstante, ¢ dominante hoje na doutrina que a a¢ao penal
pode-se aplicar a divisdao existente no direito processual civil, a
saber: acao de conhecimento, cautelar ou executiva, sendo que as
acoes de conhecimento se subdividiriam em a¢do declaratoria, acdao
constitutiva e acdo condenatdria?®.

A esse respeito, importante transcrever a reflexao de Wellington
Cabral Saraiva acerca da natureza de acao das cautelares processuais
penais, porquanto a instrumentalidade é propria das acoes dessa na-
tureza, inclusive no direito processual civil:

Tanto a interceptagao de comunicagoes telefonicas quanto, por exemplo,
a busca e apreensao tém a finalidade exclusiva de propiciar a coleta de

24 LIMA, Renato, 2016, p. 805.

25 Ibidem.

26 Ibidem.

27 OLIVEIRA, 2016, p. 527.

28 LIMA, Marcellus, 2016, p. 298-299.
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elementos para a posterior promocao da agao penal ou do arquivamento.
Sado, portanto, medidas processuais penais de carater cautelar, com esco-
po anélogo — guardadas as devidas peculiaridades — ao de medidas caute-
lares previstas na legislacao processual civil, como a cautelar de produgao
antecipada de prova (Cddigo de Processo Civil, arts. 846 e seguintes), a
cautelar de busca e apreensao (CPC, arts. 839 e seguintes) e a de exibi-
cdo (CPC, arts. 844-845). Todas elas, assim como as medidas processuais
penais apontadas, tém como razao de ser a reunidao de elementos para
permitir que o titular do direito de agdo a promova, se for o caso®.

O reconhecimento da natureza juridica de acao cautelar importa
na aplicagao das condi¢des da agdo ao processo cautelar, consistente
na possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade ad
causam, bem como, na licdo de Afranio Silva Jardim®°, uma quarta,
autdnoma, denominada de justa causa, que seria o suporte probato-
rio minimo da acusac¢dao. Conforme sera visto no capitulo seguinte, a
natureza juridica de acao possui reflexos importantes na legitimidade
para a causa, notadamente na agao cautelar’'.

As medidas cautelares podem ser de natureza patrimonial ou
real, relativas a provas e pessoais.

As patrimoniais ou reais destinam-se a reparagao do dano e ao
perdimento de bens, como efeito da condenacao, podendo recair so-
bre o patrimonio licito do réu ou investigado, quanto sobre produto
ou proveito de crimes*?. Sao medidas cautelares dessa natureza — pa-
trimoniais ou reais —, por exemplo, o sequestro, o arresto, a hipoteca
legal e a restituicao de coisas apreendidas, todas previstas no Codigo de
Processo Penal. Observe-se a seguinte distin¢ao: o sequestro, previsto
nos arts. 125 e seguintes, recai sobre bens moveis ou imoveis de origem
ilicita, adquiridos com proventos da infragao penal (proveito do crime,
portanto) —no caso de o bem mével ser produto do crime ou elemento
de prova, devera ser objeto de busca e apreensao (art. 240, alinea b, do
Codigo de Processo Penal)?’. De outro lado, o arresto e a hipoteca legal

29 SARAIVA, 2010, p. 161.

30 JARDIM, 1987, p. 35.

31 LIMA, Marcellus, 2016, p. 271 e 276.

32 MENDONCA, 2011, p. 24.

33 OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 259, 260 e 267.
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recaem sobre bens necessariamente licitos, visando a recomposicao do
dano causado pelo delito na esfera civel (responsabilidade civil). A hi-
poteca legal e o arresto, este como medida preparatéria daquela (hipo-
teca), incidem sobre bens imdveis. Contudo, o arresto também podera
incidir sobre bens moveis, nos casos em que o acusado nao possuir bens
iméveis ou sejam eles insuficientes.

Aquelasrelativas a provas, por sua vez, destinam-se a acautela-
-las durante o procedimento, evitando que sejam ocultadas,
destruidas ou que perecam?, tal como a busca e apreensao de
documentos, busca pessoal e domiciliar, producao antecipada de
prova testemunhal, entre outras®®.

Por ultimo, as pessoais importam em privacao (prisao preventiva,
tempordria etc.) ou restricao da liberdade (outras medidas cautelares
constantes do art. 319 do Cddigo de Processo Penal), ambas de forma
temporaria e excepcional, visando a assegurar a eficicia do processo®”.

Costuma-se atribuir as seguintes caracteristicas as medidas caute-
lares: instrumentalidade, acessoriedade, provisoriedade, sumariedade,
homogeneidade e variabilidade®®.

Como dito anteriormente, a instrumentalidade significa que visa
a assegurar a efetividade e utilidade dos provimentos futuros do pro-
cesso principal. Trata-se de instrumentalidade hipotética, analisada
com fundamento na probabilidade de éxito da a¢ao principal®”.

A acessoriedade decorre da auséncia de autonomia da medida
cautelar, a qual depende do processo principal, seja ele de conheci-
mento ou execucao. Entretanto, é possivel que seja deferida de forma
antecedente ao processo principal, durante a investigacao, mas sem-
pre levando em conta a instrumentalidade®.

34 OLIVEIRA, 2016, p. 321-322.

35 MENDONGA, 2011, p. 24.

36 LIMA, Renato, 2016, p. 806.

37 Ibidem.

38 MENDONCA, 2011, p. 27-29.

39 Ibidem, p. 27.

40 LIMA, Renato, 2016, p. 821-822.
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Quanto a provisoriedade, refere-se a limitacdo temporal de vi-
géncia das medidas cautelares, podendo ser determinada por certo
periodo de tempo, ndo podendo ultrapassar o transito em julgado,
caso em que serao convertidas em medidas definitivas ou revogadas®'.

Por sua vez, a sumariedade diz respeito a profundidade da cognicao
exercida pelo Juizo, na medida em que demanda andlise mais superficial,
nao exauriente, propria das decisdes urgentes e preventivas, nao tendo a
fundamentagao o rigor que exige uma sentenca condenatdria ou absolu-
toria, bastando a existéncia de indicios da pratica do crime e autoria, bem
como uma situagao de risco que exija a cautela*.

Ademais, as medidas cautelares nao podem ser mais gravosas do
que o provimento final a ser aplicado, de acordo com a instrumenta-
lidade hipotética, devendo haver correspondéncia quanto a intensi-
dade e gravidade da pena que possivelmente serd aplicada, daf resul-
tando a homogeneidade. Em outros termos, trata-se da aplicacao do
principio da proporcionalidade a medida cautelar, levando em conta
o provimento final hipotético®>.

Também relacionada ao principio da proporcionalidade, tem-se a
variabilidade, que consiste na possibilidade de que a medida cautelar seja
alterada ou revogada, caso modificada a situacao de fato que lhe origi-
nou, de forma a atender aos principios da adequacdo e da necessidade,
conforme previsto no art. 282, § 5°, do Cédigo de Processo Penal*.

Sao requisitos ou pressupostos para a decretacao de medidas
cautelares o fumus boni iuris — aparéncia do direito invocado — e o
periculum in mora — perigo da demora. Assim, o primeiro requisito
consiste na “[...] probabilidade ou verossimilhanca da pratica de um
delito por parte do investigado/réu”, enquanto o segundo significa
que “[d]eve se demonstrar que a medida pleiteada é urgente e ne-
cessaria para evitar um perigo a algum bem juridico relevante para
0 processo ou para a sociedade”*.

41 MENDONCA, 2011, p. 28.
42 Ibidem.

43 Tbidem, p. 29.

44 Tbidem, p. 27-29.

45 Ibidem, p. 29-30.
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Importante destacar que o sequestro — medida cautelar patri-
monial ou real, que incide sobre bens mdveis ou iméveis adquiri-
dos com proveito da infracdo penal, de origem ilicita, portanto —
pode inclusive ser deferido se o bem estiver em poder de terceiro
de boa-fé, na medida em que o perigo da demora, de acordo com
Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer, “[...] reside, primei-
ro, nas dificuldades de recuperacao do bem, quando houver a sua
alienacao, propiciando o repasse e o incremento de uma cadeia de
terceiros de boa-fé”, bem como na necessidade de resguardar os di-
reitos patrimoniais do ofendido. A fumaca do bom direito, por sua
vez, significa a demonstracao da probabilidade da origem espuria
do bem, dispondo o art. 126 que, para o deferimento da medida, é
necessaria a “[...] existéncia de indicios veementes da proveniéncia
ilicita dos bens”. O terceiro afetado pela medida constritiva podera
opor embargos de terceiro perante o juizo criminal, forte no art.
129 do Estatuto Processual Penal*.

Os requisitos ou pressupostos para o deferimento de medi-
das cautelares sdao o fumus boni iuris (fumaga do bom direito) e o
periculum in mora (perigo da demora), sendo o primeiro também
comumente denominado de fumus comissi delicti, que significa a
probabilidade ou verossimilhanga da pratica de um delito. Em rela-
¢ao as medidas cautelares de natureza pessoal, o perigo da demora
também é designado como periculum libertatis, isto é, perigo de o
investigado/acusado permanecer em liberdade.

Nessa perspectiva, fumus comissi delicti decorre da existéncia de con-
junto probatério minimo que aponte para a responsabilidade penal do
agente, demonstrando a existéncia do crime e indicios razoaveis de auto-
ria, em juizo de cogni¢do sumadria, enquanto o periculum libertatis consiste
na demonstracao do risco para o processo em caso de nao ser aplicada a
medida, isto é, quando houver risco para a aplicacdo da lei penal, para
a investigagao ou instrucao criminal, considerados os parametros exem-
plificativos para a afericao do risco, constantes do inciso II do art. 282 do
Estatuto Processual Penal. Pontue-se, aqui, que embora esses requisitos
nao constem expressamente do art. 282 do Cédigo de Processo Penal,

46 OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 261 e 263-264.
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é aplicavel a parte final do art. 312 do mesmo Codigo, inclusive para as
medidas cautelares pessoais diversas da prisao®’.

Logo, a decretacao de medidas cautelares pode perseguir trés fina-
lidades, constantes do caput do art. 282, 1, do Codex: aplicar a lei penal,
assegurar a investigagao ou a instrucao criminal e neutralizar o risco de
pratica de crimes. A primeira finalidade visa a evitar o risco concreto de
fuga ou a oposicao de obstaculo ao cumprimento de sentenca conde-
natéria. A segunda objetiva proteger a investigacdo ou a acao penal da
atuacao do investigado ou réu, respectivamente, havendo risco demons-
trado de destruicao de provas, ameaca ou coacao a testemunhas, entre
outras. A terceira e tltima, por sua vez, busca evitar o risco de reiteracdo
criminosa, tal como ocorre na decretacao da prisao preventiva para a
garantia da ordem publica, prevista no art. 31248,

Outrossim, as medidas cautelares devem ser aplicadas em confor-
midade com os direitos e garantias fundamentais estabelecidos constitu-
cionalmente, passando a doutrina a destacar alguns principios aplicaveis.
Renato Brasileiro elenca os seguintes principios reitores das medidas cau-
telares: a) presungao de inocéncia (ou da nao culpabilidade); b) jurisdi-
cionalidade; ¢) vedacao da prisao ex lege; e d) proporcionalidade®.

No tocante a presuncao de inocéncia, o art. 5°, LVIL, da Constituigao
da Republica estabelece que ninguém pode ser considerado culpado
anteriormente ao transito em julgado da sentenga condenatéria, dai
advindo uma regra probatdria ou de juizo, consistente na imputagao do
onus da prova da pratica do delito exclusivamente a acusacgdo, e outra
de tratamento, no sentido de que a restricio da liberdade do acusa-
do seja realizada apenas por meio de medidas cautelares, quando pre-
sentes seus requisitos, nao apenas para as prisoes cautelares, mas para
qualquer outra medida cautelar de natureza pessoal®°.

Com mais razdo, também ndo viola o principio da presun-
¢ao de inocéncia a aplicacdo de medidas cautelares patrimoniais,
pois estas tém cardter meramente assecuratorio e sao dotadas de

47 FONSECA, 2016, p. 1079-1080.
48 MENDONCA, 2011, p. 32-33.

49 LIMA, Renato, 2016, p. 809-818.
50 Ibidem, p. 809-810.
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reversibilidade, conforme decidido, exemplificativamente, pelo
Tribunal Regional Federal da 3* Regiao:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELAGAO. MEDIDAS ASSECURA-
TORIAS. ARRESTO. VIOLAGAO PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE
INOCENCIA E DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA. INOCORRENCIA.
EXCESSO DA MEDIDA. INOCORRENCIA. APELO DESPROVIDO.

1. O seqiiestro, o arresto e a especializacao da hipoteca legal sao medidas
assecuratoérias aplicaveis ao processo penal. As medidas acautelatérias, em
geral, tém natureza patrimonial, sendo sua finalidade principal garantir o
ressarcimento ou a reparacao civil do dano causado pela infragao penal.

2. Ao contrario do que aduz o apelante, a manutencao das medidas
cautelares ndo representa ofensa ao principio constitucional da pre-
suncao de inocéncia (CF, art. 5°, LVII), tampouco antecipacdo da pena,
diante de sua reversibilidade e de seu carater meramente assecura-
torio. Ademais, em razdo da natureza proviséria, as medidas impos-
tas somente repercutirdo no patriménio do apelante caso sobrevenha
condenacao transitada em julgado.

3. Quanto ao argumento do excesso da medida, o mesmo nao pro-
cede, diante da informagao contida na pega acusatoria de que “os be-
neficios previdencidrios obtidos indevidamente através da intermedia¢do da
organizagdo criminosa, com a colaboragdo dos servidores piiblicos acima refe-
ridos causaram vultoso dano ao patrimonio piiblico, estimado em mais de RS
2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil reais)”.

4. Considerando que sao 18 (dezoito) indiciados e foram arrestados
os bens do recorrente consistentes em um veiculo Chevrolet Montana
LS, ano de fabricagdo/modelo 2012/2013; um veiculo GM Vectra SD
Expression, ano de fabricacdo/modelo 2010/2011; R$ 13.654,19 em
conta bancéria do Banco Bradesco; e R$ 218,09 em conta corrente do
Banco Caixa Economica Federal (fl. 221), ndo se vislumbra excesso na
medida adotada pelo r. Juizo a quo.

5. Por fim, persistindo os motivos que ensejaram o decreto de constricao
e ausentes as hipdteses previstas nos artigos 131 e 141 do Cddigo de
Processo Penal, a medida imposta deve ser mantida.

6. Desprovida a apelacao.

(TRF3, Apelagao Criminal n. 0019379-53.2015.4.03.9999/SP, rel. des.
fed. José Lurnadelli, julgada em 26.1.2016, D.E. em 3 fev. 2016).

Por seu turno, o principio da judicialidade, mais conhecido como
clausula de reserva de jurisdicao, constante do art. 5°, inciso LXI,
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da Constituicao Federal, impde que toda medida cautelar pessoal —
e nao apenas as prisoes — seja determinada de forma fundamentada
pelo Poder Judicidrio. Anote-se que, ressalvadas as excec¢des cons-
titucionais em relagdo a prisdo em flagrante, transgressao militar
ou crime propriamente militar, todas as demais somente podem ser
decretadas por juizes®'.

Afinal, conforme o escélio de Renato Brasileiro:

Se a Constitui¢do Federal enfatiza que “ninguém sera privado de sua
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV), que
“ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente” (art. 5°, LXI), que “a
prisdao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juizo competente” (art. 5°, LXII), que “a prisao ilegal serd
imediatamente relaxada pela autoridade judicidria” (art. 5°, LXV) e que
“ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisdria, com ou sem fianca” (art. 5°, LXVI), fica evidente que
a Carta Magna impoe a sujeicao de toda e qualquer medida cautelar de
natureza pessoal a apreciacao do Poder Judiciario®?.[Grifos no original].

Todavia, com relacao as medidas cautelares pessoais, o delegado
de Policia pode conceder fianca nas hipdteses de prisao em flagrante
por crime cuja pena privativa de liberdade nao seja superior a quatro
anos, com fulcro no art. 322 do Cédigo de Processo Penal, realizando-
-se, assim, o controle judicial posteriormente. Todas as demais medidas
cautelares pessoais submetem-se a determinacao judicial anterior>>.

Decorre da presuncao de inocéncia e da clausula de reserva de
jurisdicdo a vedacao de prisao ex lege, isto €, toda a prisdo anterior a
condenacao definitiva possui natureza cautelar, pautada na “[...] ne-
cessidade e indispensabilidade da providéncia”, tendo a Constitui¢ao
Cidada rompido com o juizo de antecipacdo de culpabilidade que
orientou o sistema prisional do Cédigo de Processo Penal de 1941
em sua redacao original®*. Ap6s a Reforma de 1967, permanece-
ram no Codigo duas hipéteses de prisdao legal: “[...] as decorrentes

51 MENDONCA, 2011, p. 59.
52 LIMA, Renato, 2016, p. 810.
53 MENDONCA, 2011, p. 60.
54 OLIVEIRA, 2016, p. 498-500.
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de sentenca condenatodria ou de pronuncia [...], desde que o acu-
sado nao fosse primdrio ou nao tivesse bons antecedentes”, o que
s6 veio a ser alterado com as Leis n. 11.689/2008 e n. 11.719/2008.
Atualmente, hd previsdao de vedagao de concessao de liberdade pro-
visoria no art. 44 da Lein. 11.343/2006, ja tendo o Supremo Tribunal
Federal reconhecido sua inconstitucionalidade™.

Com efeito, o postulado — ou principio — da proporcionalidade é
importantissimo para a justificacao e aplicagdo das medidas cautelares,
pois dele decorrem, de um lado, a proibicao de excesso e, de outro, a
proibicao de protecao insuficiente, como forma de garantir a maxima
efetividade dos direitos fundamentais®®. Apesar de ser incontroverso
seu fundamento constitucional, variam os entendimentos acerca de
sua origem, conforme bem esclarece Andrey Borges de Mendonca:

Nao ha duvidas de que o principio da proporcionalidade possui funda-

mento constitucional — seja como decorréncia do Estado de Direito, do

principio do devido processo legal em sentido substancial (art. 5°, inc.

LIV) — como entende o STF —, seja “da propria estrutura dos direitos

fundamentais”, “verdadeiros mandados de otimizacao” ou, ainda, do
carater objetivo dos direitos humanos®’.

O postulado da proporcionalidade impoe que as medidas
cautelares sejam adequadas, necessarias e proporcionais em sentido
estrito. O subprincipio da adequacao visa a garantir que a medida seja
apta a alcancar a finalidade pretendida. A necessidade, por sua vez,
implica a eleicao, entre as medidas capazes de alcancar o fim almejado,
daquela que cause menos restricoes a direitos fundamentais. Nessa
Otica, a privacao ou restrigao da liberdade individual somente se justifica
quando nao existirem outras medidas cautelares que afetem menos
intensamente os direitos individuais do acusado ou investigado, sendo
a prisao preventiva a ultima ratio®®. Por tltimo, a proporcionalidade em
sentido estrito exige que os beneficios decorrentes da medida cautelar
sejam superiores as restricoes aos direitos individuais restringidos™.

55 LIMA, Renato, 2016, p. 813.
56 OLIVEIRA, 2016, p. 506.

57 MENDONGA, 2011, p. 38.

58 BOTTINI, 2008, p. 462.

59 LIMA, Renato, 2016, p. 815-816.
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Anote-se que a proporcionalidade foi expressamente acolhida
pelo Codigo de Processo Penal, ao vedar a imposigao de medidas cau-
telares de natureza pessoal a crimes para os quais nao sejam previstas
penas privativas de liberdade, nos termos do art. 283, § 1°. Na mesma
linha, entre outros, dispde o art. 313, inciso I, ser cabivel a prisao
preventiva apenas nos casos de crimes dolosos contra a vida com pre-
visdo de pena maxima superior a 4 (quatro) anos, considerando-se a
substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
preenchidos os requisitos do art. 44 do C6digo Penal®®.

Importante mencionar que, anteriormente a reforma
processual promovida pela Lei n. 12.403/2011 no regime das
medidas cautelares, o juiz nao dispunha de instrumentos suficientes
para a observancia do principio ou postulado da proporcionalidade
na fixagcdo da cautela, j4 que nao havia a previsao de medida
cautelar alternativa a prisao processual. Por isso, Pierpaolo Bottino,
ao comentar o Projeto de Lei n. 111/2008, que deu origem a Lei
n. 12.403/2011, advertiu que “[...] ou é decretada a privacao de
liberdade do acusado, ou nao se aplica medida alguma. Nao hd um
meio-termo. Nao ha medida de proporcionalidade possivel”. Com o
novo regime, o juiz dispoe de uma ampla gama de medidas cautelares
para a sua adequacao ao caso concreto, possibilitando o atendimento
ao principio da proporcionalidade em suas duas vertentes:
proibicao de excesso e proibicao de protecao insuficiente. Rompeu-
-se, portanto, com a dualidade ou bipolaridade entao vigente, que
consistia na aplicacao da prisdao processual ou auséncia de medidas
cautelares®'. Com a redacdo dada aos arts. 319 e 320 do Codigo
de Processo Penal, ampliou-se sobremaneira o rol de medidas
cautelares pessoais a disposi¢ao do juizo®.

Assim, esses e outros dispositivos concretizam o aludido princi-
pio, contribuindo para que haja homogeneidade entre a medida cau-
telar eventualmente aplicada e a sanc¢ao penal que seria aplicavel ao
final, com base na instrumentalidade hipotética ja mencionada.

60 OLIVEIRA, 2016, p. 508.
61 BOTTINI, 2008, p. 462.
62 LIMA, Renato, 2016, p. 815.
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4 Capacidade postulatoria exclusiva do Ministério Publico
para requerer medidas cautelares durante a investiga¢ao
criminal em crimes de a¢do penal publica

Discute-se acerca da possibilidade de o delegado de Policia re-
presentar diretamente ao Juizo solicitando o deferimento de medidas
cautelares na fase de investigacao criminal ou se, diversamente, so-
mente o Ministério Publico teria legitimidade para tanto, na condigao
de titular privativo da acdo penal publica.

De fato, a legislacao processual penal — editada no ano de 1940,
muito tempo antes das novas regras da Constituicao Federal de 1988 —
expressamente confere ao delegado de Policia a prerrogativa de re-
presentacao, conforme previsto nos arts. 127; 282, § 2°; e 311, todos
do Cédigo de Processo Penal. Ainda, ha previsao semelhante na Lei n.
9.296/1996, art. 3°, I; Lei n. 9.613/1998, art. 4°; Lei n. 11.343/2006,
art. 60; Lein. 12.850/2013, art. 15; entre outros.

Assim, além da previsdao expressa em diversos dispositivos le-
gais, argumenta-se que a investigacao criminal tem natureza ad-
ministrativa e, dessa forma, nao haveria um processo cautelar pro-
priamente dito, com a autonomia existente no direito processual
civil, mas mero procedimento cautelar para o deferimento judicial
de medidas que se submetem a clausula de reserva de jurisdicao®’.
Logo, seriam constitucionais os dispositivos legais que conferem le-
gitimidade ao delegado de Policia para representar ao juizo pelo de-
ferimento de medidas cautelares®.

Contudo, entendemos que essa ndo é a melhor interpretacao,
conforme se passa a expor.

A Constituicdo da Republica consagrou o sistema processual
penal acusatério em seu art. 129, inciso I, ao atribuir ao Ministério
Publico a func¢ido de promover, privativamente, a acdo penal pu-
blica, na forma da lei, com a consequente separacao das funcoes

63 LIMA, Renato, 2016, p. 805.
64 OLIVEIRA, 2016, p. 527.
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de investigar, acusar e julgar®®, dai resultando que “[...] ndo cabe
ao juizo tutelar a qualidade da investigacao [...]”, exercendo nessa
fase exclusivamente o papel de garantidor das liberdades publicas,
ao decidir acerca do deferimento das medidas cautelares pleiteadas
submetidas a cldusula de reserva de jurisdigao®.

O Supremo Tribunal Federal, por ambas as Turmas e pelo Pleno, re-
conhece aadogao do sistema processual penal acusatério pela Constituicao
Federal de 1988, conforme se vé das ementas dos seguintes julgados:

PENAL E PROCESSO PENAL. COMPETENCIA. CONEXAO. INE-
XISTENCIA. ADITAMENTO DA DENUNCIA. SISTEMA ACUSATORIO.
1. O principio acusatoério ¢ vulnerado de forma reflexa nas hipdteses em
que a decisdo do magistrado, apds a manifestacdo do Ministério Publico
Federal no sentido de remessa dos autos ao juizo competente, determina
o0 aditamento da dentincia para incluir fatos constantes do relatorio poli-
cial em fungao da conexao. 2. O sistema acusatorio confere ao Ministério
Publico, exclusivamente, na acdo penal publica, a formacao do opinio de-
licti, separando a funcdo de acusar daquela de julgar. 3. A conexao per-
mite o Juizo disputar a competéncia para julgamento do feito, mas nao
0 autoriza, a pretexto do liame probatdrio, a superar o dominus litis, o
Ministério Publico, e determinar o oferecimento de denuncia contra o
impetrante, formulando prévio juizo de culpa, gerador de nulidade pro-
cessual. 4. A conexao intersubjetiva ou instrumental decorrente de en-
contro fortuito de prova que nada tem a ver com o objeto da investigacao
principal ndo tem o condao de impor o unum et idem judex, maxime com
vulneracdo do principio acusatorio. 5. A conexao no processo da-se em
favor da jurisdicao de modo a facilitar a colheita da prova, evitar decisdes
contraditdrias e permitir cognicao mais profunda e exauriente da matéria
posta a julgamento. O simples encontro fortuito de prova de infracao
que ndo possui relacdo com o objeto da investigacdo em andamento nao
enseja o simultaneus processus. 6. In casu, durante a “Operagao Abate” que
investigava fraude na obtencao de selo sanitario em frigorificos no estado
de Rondodnia, descobriu-se esquema de corrupgao envolvendo diversos
orgaos federais e estaduais, autarquias e institui¢des financeiras publi-
cas e privadas com a finalidade de obtencao de vantagem ilicita pelas
empresas da familia Bihl, no estado do Mato Grosso. O impetrante, ex-
-funcionario do Ministério da Integracao Nacional, supostamente emitiu
cartas de anuéncia mediante fraude para facilitar a formalizacao de hipo-

65 LIMA, Marcellus, 2016, p. 97.
66 OLIVEIRA, 2016, p. 11.
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teca pelas empresas do Grupo Bihl. 7. Recurso parcialmente provido para
remeter o aditamento da dentncia, apenas em relagdo ao recorrente, a
Justica Federal no Distrito Federal, com traslado integral dos autos.

(STE Primeira Turma, Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 120379/
RO, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 26.8.2014, por maioria, publica-
do no DJe em 24 out. 2014).

Resolugao n°® 23.396/2013, do Tribunal Superior Eleitoral. Instituigao
de controle jurisdicional genérico e prévio a instauragao de inquéritos
policiais. Sistema acusatério e papel institucional do Ministério Publico.
1. Inexisténcia de inconstitucionalidade formal em Resolucao do TSE
que sistematiza as normas aplicaveis ao processo eleitoral. Competéncia
normativa fundada no art. 23, IX, do Codigo Eleitoral, e no art. 105,
da Lei n° 9.504/97. 2. A Constitui¢do de 1988 fez uma opg¢do inequi-
voca pelo sistema penal acusatério. Disso decorre uma separacao rigida
entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a fun-
¢ao propriamente jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do
Judiciario, essa separacdo promove a paridade de armas entre acusa-
¢ao e defesa, em harmonia com os principios da isonomia e do devido
processo legal. Precedentes. 3. Parametro de avaliagdo jurisdicional dos
atos normativos editados pelo TSE: ainda que o legislador disponha de
alguma margem de conformacdo do contetido concreto do principio
acusatorio — e, nessa atuagao, possa instituir temperamentos pontuais
a versao pura do sistema, sobretudo em contextos especificos como o
processo eleitoral — essa mesma prerrogativa nao ¢é atribuida ao TSE,
no exercicio de sua competéncia normativa atipica. 4. Forte plausibili-
dade na alegagao de inconstitucionalidade do art. 8°, da Resolucao n°
23.396/2013. Ao condicionar a instauracao de inquérito policial elei-
toral a uma autorizacdo do Poder Judicidrio, a Resolucdo questionada
institui modalidade de controle judicial prévio sobre a conducdo das
investigacOes, em aparente violacdo ao nucleo essencial do principio
acusatorio. 5. Medida cautelar parcialmente deferida para determinar a
suspensao da eficicia do referido art. 8°, até o julgamento definitivo da
acao direta de inconstitucionalidade. Indeferimento quanto aos demais
dispositivos questionados, tendo em vista o fato de reproduzirem: (I)
disposicoes legais, de modo que inexistiria fumus boni juris; ou (II) pre-
visdes que ja constaram de Resolucdes anteriores do préprio TSE, apli-
cadas sem maior questionamento. Essa circunstancia afastaria, quanto
a esses pontos, a caracterizacao de periculum in mora.

(STE, Tribunal Pleno, Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade 5104 MC/DF, rel. min. Roberto Barroso, julgamento em
21.5.2014, por maioria, publicado no DJe em 30 out. 2014).
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HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA ORDEM TRI-
BUTARIA. REQUISIGAO DE INDICIAMENTO PELO MAGISTRADO APOS
O RECEBIMENTO DENUNCIA. MEDIDA INCOMPATIVEL COM O SISTE-
MA ACUSATORIO IMPOSTO PELA CONSTITUIGAO DE 1988. INTELI-
GENCIA DA LEI 12.830/2013. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTE-
RIZADO. SUPERAGAO DO OBICE CONSTANTE NA SUMULA 691.

ORDEM CONCEDIDA. 1. Sendo o ato de indiciamento de atribuigao
exclusiva da autoridade policial, ndo existe fundamento juridico que
autorize o magistrado, apds receber a dentincia, requisitar ao Delegado
de Policia o indiciamento de determinada pessoa. A rigor, requisicao
dessa natureza é incompativel com o sistema acusatério, que impde a
separagao organica das fung¢des concernentes a persecucao penal, de
modo a impedir que o juiz adote qualquer postura inerente a fungao
investigatéria. Doutrina. Lei 12.830/2013. 2. Ordem concedida.

(STE, Segunda Turma, Habeas Corpus n. 115015/SP, rel. min. Teori
Zavascki, julgamento em 27.8.2013, por unanimidade, publicado no
DJe em 12 set. 2013).

Nesse modelo, destaca Wellington Cabral Saraiva:

[...] a imparcialidade do juiz avulta em importancia e ressalta a com-
peténcia das partes para produzir a prova de suas alegacoes. [...] A
titularidade da acusacao implica a atribui¢do do 6nus da imputacao
(nullum crimen sine accusatione) e do onus probatorio (carga probandi)
ao Ministério Publico, um dos elementos essenciais do sistema acusa-
tério, como pondera Ferrajoli. Por conseguinte, é logica e teleologica-
mente inevitavel que a direcao da investigacao caiba a quem tem esse
onus, pois é seu interesse a prova da acusacao®’.

Nao por acaso, reafirmando a opg¢ao constitucional pelo siste-

ma acusatério, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no Recurso

Extraordinario n. 593727/MG, sob o regime de repercussao geral, que

0 Ministério Publico dispde de competéncia para promover investiga-

¢Oes criminais, com a criacdo de simula sobre a matéria:

Repercussao geral. Recurso extraordindrio representativo da controvér-
sia. Constitucional. Separagao dos poderes. Penal e processual penal.
Poderes de investigacao do Ministério Publico. [...]

4. Questao constitucional com repercussao geral. Poderes de investigagao
do Ministério Publico. Os artigos 5°, incisos LIV e LV, 129, incisos III e VIII,
e 144, inciso IV, § 4°, da Constitui¢ao Federal, ndo tornam a investigagao

67 SARAIVA, 2010, p. 152-153.
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criminal exclusividade da policia, nem afastam os poderes de investigagdo
do Ministério Pablico. Fixada, em repercussao geral, tese assim sumulada:
“O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autori-
dade prépria, e por prazo razoavel, investigacoes de natureza penal, desde
que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado
ou a qualquer pessoa sob investigacao do Estado, observadas, sempre, por
seus agentes, as hipdteses de reserva constitucional de jurisdi¢do e, tam-
bém, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso
Pais, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II,
11, X1, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente
no Estado democrético de Direito — do permanente controle jurisdicional
dos atos, necessariamente documentados (Simula Vinculante 14), prati-
cados pelos membros dessa instituicao”. Maioria. 5. Caso concreto. Crime
de responsabilidade de prefeito. Deixar de cumprir ordem judicial (art.
1°, inciso XIV, do Decreto-Lei n° 201/67). Procedimento instaurado pelo
Ministério Publico a partir de documentos oriundos de autos de proces-
so judicial e de precatdrio, para colher informagoes do préprio suspeito,
eventualmente habeis a justificar e legitimar o fato imputado. Auséncia
de vicio. Negado provimento ao recurso extraordindrio. Maioria.

(STE, Tribunal Pleno, rel. min. Cezar Peluso, rel. para o acérdao min.
Gilmar Mendes, julgamento em 14.5.2015, por maioria, publicado
no DJe em 8 set. 2015).

A propésito, a investigacdo criminal ndo tem por finalidade a
producao de prova de um crime, mas fornecer os subsidios necessa-
rios para o oferecimento de acusacao minimamente fundamentada
pelo Ministério Publico, nos casos de acao penal publica, ou pelo que-
relante, nos casos de acdo penal privada. Busca evitar, assim, acu-
sagdes temerdrias, até porque a comprovacdo de um crime exige o
respeito a todas as garantias constitucionais do réu, a qual somente
pode ocorrer em juizo, apds a instrucao processual. Com esses funda-
mentos, conclui Bruno Calabrich

[...] que a instruc¢do preliminar tem como objetivo permitir o exerci-
cio da agdo penal de forma responsavel, seja pelo particular, seja pelo
Estado. Por esse mesmo fundamento, pode-se afirmar, sem sombra
de incertezas, que toda e qualquer investigacdo criminal é destinada
a fornecer subsidios ao ente legitimado a acusagao, para que esse legi-
timado, conforme o caso, promova a acao cabivel ou o arquivamento
do procedimento apuratodrio respectivo®®.

68 CALABRICH, 2010, p. 90-91.
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Outrossim, nao pode o juiz determinar medidas cautelares de oficio
na fase investigatéria visando a sua qualidade e eficicia, sob pena de
arvorar-se nas atividades do 6érgao incumbido da acusacdo — o Ministério
Publico, nas agdes penais ptblicas —, na medida em que devera anteci-
par juizo valorativo acerca da ocorréncia do ilicito penal, perdendo, por
consequéncia, sua imparcialidade, ferindo o principio acusatério, de ins-
piracdo garantista. Por isso, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 3° da Lei n. 9.034/1995, nos autos da Acao
Decdlaratdria de Inconstitucionalidade n. 1.570-2, sob o fundamento de
que a realizacao de investigacoes pessoais por magistrado afeta sua im-
parcialidade e usurpa funcao constitucionalmente atribuida ao Parquet®®.

Controverte-se, porém, acerca da possibilidade de determinar,
de oficio, a conversao do flagrante em preventiva, conforme prevé
o art. 310, II, do Cdédigo de Processo Penal. Ha quem sustente que
a determinacdo da conversao do flagrante em prisao preventiva, de
oficio, pelo juiz, ofende o sistema acusatdrio, sob o fundamento de
que, ao assim agir, “[...] apontando a periculosidade do acusado para
a ordem processual ou mesmo sua potencial inclinagdo para novos
delitos, ja ndo esta apto a avaliar os fatos com a isenc¢ao necessaria”’°.
Alids, essa parece ter sido a opcao legislativa materializada no art. 282,
§ 2°, do aludido Codex™, com o que concordamos. Em sentido diverso,
argumenta-se que a conversao da prisao em flagrante em preventiva,
para a preservacao da ordem publica ou para garantir a aplicacdo da
lei penal, ndo ofende o sistema acusatorio, em razao da gravidade (in-
teresse publico) emanada do auto de prisdo em flagrante’.

A jurisprudéncia, por sua vez, vem referendando a segunda cor-
rente, que admite a conversao do flagrante em prisao preventiva, de
oficio, pelo juiz, conforme se vé, a titulo exemplificativo, das seguin-
tes decisoes do Superior Tribunal de Justica:

[...] 1. Na fase investigativa da persecucao penal, o decreto de prisao

preventiva ndo prescinde de requerimento do titular da acao penal -
Ministério Publico ou querelante —, ou, ainda, de representagao do Or-

69 MENDONCA, 2011, p. 64.

70 BOTTINI, 2008, p. 461.

71 OLIVEIRA; FISCHER, 2011, p. 569.
72 OLIVEIRA, 2016, p. 575.
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gdo responsavel pela atividade investigatoria para que possa ser efeti-
vada pelo magistrado, sob pena de violagdo a imparcialidade do juiz, da
inércia da jurisdigao e do sistema acusatdrio.

2. Contudo, a impossibilidade de decretacdao da prisao preventiva ex
officio pelo juiz na fase investigativa ndo se confunde com a hipdtese
dos autos, retratada no art. 310, I, do CPP, que permite ao magistrado,
quando do recebimento do auto de prisao em flagrante, e constatando
ter sido esta formalizada nos termos legais, converté-la em preventiva
quando presentes os requisitos constantes do art. 312 do CPP. Isso por-
que a conversao da prisdo em flagrante, nos termos ja sedimentados por
ambas as Turmas que compoem a Terceira Segao desta Corte Superior
de Justica, pode ser realizada de oficio pelo juiz. [...] (RHC n. 66.680-
MG, STJ, 6* Turma, unanime, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura,
julgado em 23.2.2016, publicado no DJ em 2 mar. 2016).

[...] O magistrado singular, mesmo sem provocacao da autoridade po-
licial ou da acusagdo, ao receber o auto de prisao em flagrante, devera,
quando presentes os requisitos previstos no art. 312 do Codigo de Pro-
cesso Penal, converter a prisao em flagrante em preventiva, em cum-
primento ao disposto no art. 310, II, do mesmo Cddigo. [...] (Recurso
em Habeas Corpus n. 56.649-BA, STJ, 5* Turma, unanime, julgado em
28.6.2016, publicado no DJ em 3 ago. 2016).

Acrescente-se que, além da vedacao de decretacdo de medidas
cautelares de oficio pelo juiz — com a ressalva acima, quanto as hipote-
ses de conversao do flagrante em preventiva para a garantia da ordem
publica e aplicacao da lei penal —, é o proprio Ministério Publico quem
possui a ultima palavra acerca da existéncia de indicios suficientes
para o oferecimento da acao penal, nao podendo ser obrigado a sua
propositura. Assim, nos casos em que nao for homologada a promo-
¢ao de arquivamento promovida pelo Parquet, em razao de discordan-
cia do Juizo — funcdo andmala decorrente da obrigatoriedade da acao
penal —, o juizo definitivo sobre o oferecimento da acusacao caberd a
prépria instituicao, por meio do Procurador-Geral de Justica, na es-
fera estadual, ou da Camara de Coordenagao e Revisao do Ministério
Publico Federal com atribui¢ao criminal respectiva, na esfera federal —
ja que as 22, 4%, 5% ¢ 7* Camaras possuem atribui¢des criminais atual-
mente —, com fundamento no art. 28 do Cédigo de Processo Penal e
art. 62, IV, da Lei Complementar n. 75/1995, respectivamente”’.

73 MENDONCA, 2011, p. 64.
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Alias, apromocao de arquivamento apresentada pelo Procurador-
-Geral da Republica, fundada na auséncia de elementos de informa-
¢ao suficientes para o oferecimento da dentincia — auséncia de justa
causa — nao pode ser recusada, sendo certo que

[...] nesses casos, nada ha que o tribunal possa fazer, ainda que dela
discorde, nem lhe cabe sequer examinar os fundamentos da promo-
¢do, muito menos determinar que outro membro ofereca dentincia, sob
pena de nulidade radical da acao penal™.

Diversamente, nos casos em que a decisao de arquivamento ¢é apta a gerar
coisa julgada material — reconhecimento da atipicidade ou causa extintiva
da punibilidade —, o Supremo Tribunal Federal tem entendido ser possivel
analisar o mérito da promocao de arquivamento. A mesma solugao é
adotada nos pedidos de arquivamento formulados pelos Procuradores-
-Gerais de Justica e Subprocuradores-Gerais da Republica que repre-
sentam o Ministério Pablico perante o Superior Tribunal de Justica, pois
estes atuam por delegacao do Procurador-Geral da Reptblica™.

Cumpre gizar que o Conselho da Justica Federal reconheceu ex-
pressamente que o sistema acusatorio foi adotado pela Constituicao
Federal de 1988, assim como a incumbéncia do Ministério Publico
de exercer o controle externo da atividade policial, determinando
o tramite direto de inquéritos policiais entre a Policia Federal e o
Ministério Publico Federal, por meio da Resoluc¢ao n. 63/2009, so-
mente sendo admitidos os autos do inquérito policial nas varas fe-
derais para registro, quando concluidos ou com requerimento de
prorrogac¢ao de prazo, por ocasido da primeira remessa ao Ministério
Publico Federal, sem necessidade de distribuicao (art. 2°), ou nas
hipoteses do art. 1°, em que havera registro, insercao no sistema
processual informatizado e distribuicao, tendo em vista tratar-se de
situacOes em que haverd atividade jurisdicional a ser exercida.

Outrossim, o delegado de Policia ndo é parte da relagdo proces-
sual, ndo tendo, pois, legitimidade nem capacidade postulatdria para
propor acao cautelar. Alids, a policia criminal “[...] ndo possui capacida-
de postulatéria nem legitimidade para promover agao penal de espécie

74 SARAIVA, 2010, p. 157.
75 LIMA, Renato, 2016, p. 170-171.
76 Resolugdo n. 63/2009 do Conselho da Justiga Federal.
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alguma, seja condenatoria, executoria, seja cautelar””’, sendo indispen-
savel o impulso do Ministério Publico, titular da agao penal.

A concessao de medidas cautelares sem requerimento do titular
da acdo penal, mediante representacao da policia, implica potencial le-
sao ao principio — ou postulado — da proporcionalidade, pois a restricao
a direitos fundamentais podera se mostrar indevida ou desnecessaria
diante do posicionamento do Ministério Publico, se este concluir, por
exemplo, pela atipicidade da conduta ou ocorréncia de prescricao’s.

Tanto ¢é assim que, indeferida a medida pleiteada, nao possui o
delegado de Policia capacidade processual e legitimidade para recor-
rer. Significa, assim, que o deferimento de medida cautelar nessas hi-
poteses, sem requerimento do dominus litis, implica, ao fim e ao cabo,
deferimento de medida cautelar ex officio pelo magistrado, o que, como
vimos, contraria o sistema acusatorio”.

Contudo, inadmissivel a existéncia de poderes absolutos, dai por
que a legitimidade exclusiva nao pode significar auséncia de controle
e revisao, sendo a sindicabilidade do ato ministerial fundamental®.

Diante da necessidade de controle, em caso de negativa de reque-
rimento da medida cautelar objeto da representacao, deve o membro do
Ministério Publico promover o arquivamento da representacao da policia,
caso dirigida diretamente a instituicao — independentemente da conclu-
sao da investigacao, dada a urgéncia da revisao, para nao comprometer a
eficacia da medida —, com o intuito de provocar a revisao do entendimen-
to pela Procuradoria-Geral de Justica, na esfera estadual, ou pela Camara
de Coordenacao e Revisao Criminal respectiva, na esfera federal, forte
na aplicagao analdgica do art. 28 do Codigo de Processo Penal e art. 62,
IV, da Lei Complementar n. 75/1993, respectivamente. De outro lado, se
formulada diretamente em juizo, como de praxe, caso nao encampada a
representacao pelo Ministério Pablico, que possui capacidade postulato-
ria, havendo discordancia do Juizo, podera ser provocado o controle dos
orgaos de revisao mencionados, sob o mesmo fundamento.

77 SARAIVA, 2010, p. 162.
78 Ibidem.

79 MENDONGA, 2011, p. 69.
80 Ibidem, p. 69-70.
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5 Conclusao

O art. 129, inciso I, da Constituicao Federal de 1988 reconhe-
ceu a titularidade privativa do Ministério Publico para a promocao
da acdo penal publica, na forma da lei, prevendo, por conseguinte, a
separagao entre as fung¢oes de acusar, julgar e defender, com a conse-
quente adocdo do sistema acusatério de processo penal.

Dessa forma, tendo o processo penal acoes de conhecimento,
cautelares e de execucao, da mesma forma que o processo civil,
respeitadas suas especificidades, a legitimidade para requerer medidas
cautelares em acOes penais publicas é exclusiva do Ministério Publico,
orgao legitimo para a propositura da acdo condenatéria, bem como
o destinatario dos elementos de conviccao colhidos no ambito da
investigacdo criminal, inclusive no inquérito policial.

Nesse contexto, absolutamente incompativel com o sistema acu-
satério a producao de provas de oficio pelo juiz durante a investigagao
do fato delituoso, pois implicaria perda de imparcialidade decorren-
te do principio acusatério, somente podendo exercer jurisdicdo nesta
fase por provocacado da parte — o Ministério Ptblico, na agao penal pi-
blica —, para a analise dos pleitos cautelares, com a func¢ao de tutelar
as liberdades publicas, jamais a qualidade da investigacao.

Outrossim, o delegado de Policia ndo possui capacidade postu-
latdria para requerer medidas cautelares, pois nao é parte processu-
al, motivo pelo qual nédo se lhe reconhece legitimidade para recor-
rer das decisoes judiciais que indeferem tais medidas. Ainda, sendo
0 Ministério Publico o destinatario da investigacao, cabe-lhe decidir
acerca das medidas necessdrias para o oferecimento da acusagao, bem
como ponderar os riscos e beneficios da linha investigatéria, ja que é
o detentor do 6nus da imputacao.

Em que pese a legislagao infraconstitucional reconhecer a capaci-
dade postulatéria do delegado de Policia, deve-se interpreta-la de acor-
do com a Constituicdo da Republica, e ndo o inverso, pois esta se situa
no apice da estrutura piramidal do ordenamento juridico. Assim, no
sistema acusatorio, a representagao para a obtencao de medidas caute-
lares deve dirigir-se ao Ministério Publico — interpretacdo conforme a
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Constitui¢do —, parte legitimada a promover a agao e responsavel por
definir a estratégia de atuacao, decorrente do 6nus da imputacao.

No ambito do Ministério Publico Federal, a 2* Camara de Coor-
denacao decidiu, nosautosdo Procedimenton. 1.00.001.000095/2010,
que a autoridade policial nao possui legitimidade para representar di-
retamente ao juiz, tendo o Ministério Publico legitimidade exclusiva
para requerer medidas cautelares, dai porque a prova produzida a
partir de representagao policial, sem o requerimento do titular da acao
penal, seria ilicita. Esse entendimento foi sufragado pelo Conselho
Superior do Ministério Publico Federal.

Diante da necessidade de controle, em caso de negativa de reque-
rimento da medida representada, deve o membro do Ministério Publico
promover o arquivamento da representacao da policia, caso dirigida di-
retamente a ele, com o intuito de provocar a revisao do entendimento
pela Procuradoria-Geral de Justica, na esfera estadual, ou pela Camara
de Coordenacao e Revisao Criminal respectiva, na esfera federal, forte na
aplicacao analdgica do art. 28 do Codigo de Processo Penal e art. 62, IV,
da Lei Complementar n. 75/1993, respectivamente. De outro lado, caso
formulada diretamente em juizo, como de praxe, caso nao encampada
a representac¢ao pelo Ministério Publico, que possui capacidade postula-
téria, em caso de discordancia do juizo, podera ser provocado o controle
dos 6rgaos de revisao mencionados, sob o0 mesmo fundamento.
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Ministério Publico: crise de racionalidade e
cultura de inteligéncia

Natdlia Angélica Chaves (ardoso

Ndo clama porventura a sabedoria, e a inteligéncia ndo faz ouvir sua voz?
(Provérbios 8:1)

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Desenvolvimento. 2.1 Crise: direito pe-
nal liberal vs. sociedade de risco. 2.2 Cultura e inteligéncia. 2.3
Dificuldades da logistica informacional. 3 Conclusao.

1 Introducdo

Poucos sao os estudiosos da atividade de inteligéncia no Brasil.
Por esse motivo € possivel inferir que a inteligéncia classica ou in-
teligéncia de Estado, por seu acesso restrito, seria o tao falado “apa-
nagio dos nobres”!, a ser administrado pela exceléncia dos recursos
humanos das sociedades a fim de assessorar o processo decisorio e
salvaguardar interesses nacionais.

Todavia, sem perder seu carater seletivo, com o fomento a
cientificidade a nocao de inteligéncia de Estado passou a ser apli-
cada a 6rgaos publicos em geral, adequando-se a suas finalidades
estatais especificas, notadamente no dmbito da seguranca publica
e da fiscalizacao?, tornando possivel cogitar-se de uma inteligéncia
propria do Ministério Publico.

A instituicao ministerial, diante do status constitucional e rele-
vante papel para a defesa da ordem juridica, do regime democratico

1 Expressdo atribuida a Walter Nicolai, coronel que chefiou a inteligéncia militar alema durante a
I Guerra Mundial, duas décadas depois da morte do chanceler Otto Von Bismarck: “A inteligén-
cia é um apanagio dos nobres. Confiada a outros, desmorona”.

2 PACHECO, 2016.
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e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, e, em especial, do
seu tradicional miinus acusatério criminal, deve, portanto, ser instiga-
da a um continuo aperfeicoamento de seus recursos de inteligéncia,
em auxilio e integracao aos meios investigatérios ja existentes, visan-
do a oferecer subsidios as investigagdes, em nivel tatico, e a estimar a
efetiva implantagao de politicas publicas®, em nivel estratégico.

O objetivo do presente trabalho ¢, acompanhando a tendéncia
mundial de compartilhamento informacional, e o atual quadro de
crise do direito penal liberal, advertir para a necessidade de desen-
volvimento de uma verdadeira cultura de inteligéncia no ambito do
Ministério Publico, mediante o emprego de tecnologia adequada, a
fim de racionalizar o trato da informacao bruta para fazer frente e se
antecipar as demandas oriundas da macrocriminalidade organizada.

Para tanto, a partir da exposicao de contingéncias do Sistema
de Justica Criminal, a luz da Teoria da Sociedade de Risco, de Ulrich
Beck?, e de uma tentativa de definicao da inteligéncia na pds-moder-
nidade, serao indicadas algumas das rotineiras dificuldades enfrenta-
das em logistica informacional que retardam a corporificacao de uma
racionalidade eficiente no agir institucional e finalistico do Ministério
Publico da Unido, as quais deverao ser contornadas para o aperfeico-
amento, em geral, das atividades da instituicao.

2 Desenvolvimento

2.1 Crise: direito penal liberal vs. sociedade de risco

Fala-se hoje em uma contemporaneidade marcada por crise
de racionalidade’, compreendendo-se ai a transformacao continua
e rapida propiciada pelas novas estruturas de comunicagao, de re-

3 “A fungdo do Ministério Publico ndo comporta somente a atuacdo para corrigir os atos comissivos
da administracdo que porventura desrespeitem os direitos constitucionais do cidadao, mas também
a correcdo dos atos omissivos, ou seja, para a implantagdo efetiva de politicas publicas visando a
efetividade da ordem social prevista na Constituicao Federal de 1988” (FRISCHEISEN, 2000, p. 118).

4 BECK, 2011.

Segundo Carvalho Netto, a sociedade moderna é uma sociedade que se alimenta da sua propria
transformacao; ao lidar racionalmente com os riscos da sua instabilidade, ela faz da propria mu-
tabilidade o seu moto propulsor (CARVALHO NETTO, 2004, p. 340).
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gulacao e de cooperagao que acompanham o processo de globaliza-
¢ao e de revolucao tecnoldgica.

Atento a essas modificacoes das relagcdes de tempo e espaco,
Ulrich Beck, em sua teoria social prospectiva, cunhou a expressao
“sociedade de risco” para expor “o fim de todas as bem cultivadas
possibilidades de distanciamento”®, ao argumento de que, ao longo
de sua transformacgao tecnoldgico-industrial e de sua comercializagao
global, a natureza foi absorvida pelo sistema industrial, deixando-nos
praticamente indefesos e infensos as fronteiras reais ou simbdlicas.

Para o tedrico, “a progressiva radicaliza¢ao dos processos de mo-
dernizacdo, ‘tecnizacao’, e ‘economicizacao’ gera consequéncias que
erodem e poem em questao justamente o programa institucionalizado
de calculo dos efeitos colaterais””.

Nesse sentido, os riscos, considerados efeitos colaterais latentes, ja
nao podem ser limitados geograficamente ou em func¢ao de grupos espe-
cificos. Pelo contrario, contém uma tendéncia globalizante que atravessa
fronteiras nacionais e, com um novo tipo de dindmica social e politica,
faz surgir ameacas globais supranacionais, e independentes de classe®.

Ulrich Beck adverte que “os riscos civilizatérios sao um barril
de necessidades sem fundo, interminavel, infinito, autoproduzivel”, e
ainda autorreferencial, nos dizeres de Luhmann. O que até entdo era
tido por apolitico torna-se politico na medida de seu impacto geral, e
sua prevengao e manejo podem acabar envolvendo uma reorganiza-
¢ao do poder e da responsabilidade®.

Dito isso, em matéria de Sistema de Justica Criminal e de atu-
acao do Ministério Publico, as transformacoes sociais e politicas que
acontecem no mundo nos convidam a refletir sobre os conceitos e
fundamentos da ciéncia do direito penal, e a repensar a compreensao
das categorias juridicas a luz das novas necessidades e contingéncias

6 BECK, 2011, p. 7.
7 Ibidem, p. 119.

8 Ibidem, p. 27. Segundo o autor, é possivel cogitar-se de um “efeito bumerangue”, que implode
o esquema de classes, ao admitir que eventuais beneficidrios ou causadores do risco venham a
ser posteriormente alcangados por eles, em verdadeira socializacdo dos riscos.

9 Ibidem, p. 28.
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sociais, mormente quando ainda prepondera no Brasil legislagao con-
cebida a partir de uma visao individualista da criminalidade.

A toda evidéncia, o Direito Penal, de génese liberal e amoldado a
uma percepcao de crime como lesdo a bens juridicos individuais, tem
apresentado certa fragilidade em suas estruturas para a repressao de
uma criminalidade lesiva de bens difusos, sejam de cardter transna-
cional ou internacional!®, como bem adverte Oliveira'':

[...] a criminalidade organizada, no campo econdmico-empresarial, as-
sume propor¢oes inimaginaveis nos séculos XIX e XX (origem do Direito
Penal Ocidental Moderno enquanto ramo auténomo das “ciéncias ju-
ridicas”). A criminalidade organizada atual, a qual se pode agregar o atributo
criminalidade econdmica, possui o sistema financeiro global como instrumental e
objeto, em todas as fases do complexo crimindgeno. Ao contrdrio da criminalidade
tradicional (individualista), a criminalidade empresarial econdmica organizada
atinge bens juridicos difusos e coletivos, bem por isso possui maior potencial danoso
a valores socialmente protegidos; porém, contraditoriamente, nem sempre, — ou
raras vezes, ou ainda, quase nunca —, recebe um tratamento (resposta) proporcio-
nal a afetagdo que provoca, ou tem potencial para. Alids, hd uma imensa — sendo
estranha — dificuldade da dogmdtica tradicional em lidar com lesées difusas e co-
letivas na instancia penal, fazendo-se imperiosa sua revisitagdo critica, tal como
ocorre, verbi gratia, na autoria coletiva empresarial, crise do dolo na concep¢io
tradicional, contornos de responsabilidade nos delitos especiais de dever (pela via
da omissdo penalmente relevante, dominio do fato ou cequeira deliberada), apenas
para ficar em algumas tormentosas questdes atuais da dogmatica critica, com refle-
xos praticos indiscutivelmente relevantes. A potencializagao da perspectiva cri-
minal econdmica, ao lado da sistémica crise do sistema penitenciario cor-
poral (na vulnerabilidade corpérea), traz o mister do manuseio cientifico
de categorias penais e processuais penais que se voltem ao patrimonio,
seja como pena, seja como ressarcimento ou repristinagao da repercussao
patrimonial do ilicito. [Grifo nosso].

Segundo Pierre Lévy, “mesmo que ndao nos moveéssemos, 0 mun-
do mudaria a nossa volta”'?. E o Ministério Publico se move. As gran-
des forcas-tarefas simultaneamente conduzidas por seus membros em
varias partes do Pais sdo evidéncia disso.

10 Delitos de natureza transnacional e internacional: caracterizados respectivamente pela natureza
multifuncional de impacto além das fronteiras de um determinado pais, tais como o trafico de
drogas e a lavagem de dinheiro; e, o internacional, pela ofensa a humanidade, tais como o ge-
nocidio, terrorismo e crimes ambientais (MENDRONI, 2015, p. 25).

11 OLIVEIRA, 2016.
12 LEVY, 2007, p. 13.
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De toda forma, fica a pergunta: esse movimento nao requer de
noés uma adaptagao racional em grau 6timo? Embora inexista res-
posta simplista para a questao, a adequada implementacao de uma
cultura de inteligéncia poderia ser empregada como forma de miti-
gar e de se antecipar a gaps de performance da organizacao ministe-
rial, propiciando visao de futuro acerca do que se espera auferir em
termos de desenvolvimento estratégico.

2.2 Cultura e inteligéncia

A ideia de cultura organizacional compreende “um sistema de valo-
res, crengas e diretrizes que sao compartilhados pelos membros de uma
organizacao”!’. Silveira e Garcia advertem que existem duas possibilida-
des tedricas apresentadas por Smircich (1983): ter e ser a propria cultura.

Para os autores, “dizer que a organizacao tem uma cultura é o mes-
mo que dizer que ela esta inserida num ambiente cultural mais comple-
x0 e que recebe influéncias das ideologias e crencas da sociedade na qual
esta localizada”™. Enquanto que “dizer que a organizagao ¢ a propria
cultura equivaleria a dizer que, na mesma medida que uma dada corpo-
ragao produz bens e servigos, ela gera seus artefatos culturais” *°.

Falar em uma cultura organizacional de inteligéncia no Ministério
Publico, nesse sentido, seria a tentativa de incorporacao e disseminagao
de premissas, técnicas e procedimentos de inteligéncia no ambito da
instituicdo, a considerar influéncias externas advindas da nova forma
de atuacdo das organizacoes criminosas e do grau de desenvolvimento
tecnoldgico disponivel para aperfeicoamento de seu atuar.

Mas o que ¢ inteligéncia? De antemao importa saber que o con-
ceito de inteligéncia ndo é univoco, comportando diversas defini¢gdes
a depender da maior ou menor énfase em seu objeto e em suas carac-
teristicas funcionais e/ou teleoldgicas, fazendo-se necessario, contu-
do, um esforco de uniformidade ou consenso terminoldgico para que
possamos caminhar para sua melhor aplicacao’®.

13 GEERT, 1993, p. 47.

14 SILVEIRA; GARCIA, 2010.
15 Ibidem.

16 MEDEIROS, 2009.
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Ante o carater polissémico que rege a palavra, em esforgo siste-
matizador Marco Cepik!” cogita inicialmente de duas acepcoes vélidas
— inteligéncia em sentido amplo e inteligéncia em sentido estrito —, para
dai destrinchar as diversas vertentes e subdivisdes possiveis para o termo.

Em sentido amplo, Cepik afirma que “inteligéncia é toda informa-
¢ao coletada, organizada ou analisada para atender as demandas de um
tomador de decisoes qualquer”'®, enquanto que, em entendimento es-
trito, inteligéncia seria “a coleta de informagoes sem o consentimento,
a coopera¢ao ou mesmo o conhecimento por parte dos alvos da acao”?’,
confundindo-se ai com o segredo ou informacao secreta.

Tal perspectiva, com foco na “relativa opacidade e no manto
de segredo”?° da atividade de inteligéncia, é reforcada por diversos
autores que destacam ser “essencial a atividade de inteligéncia o tra-
balho sob a égide do segredo”, e que o “manuseio do dado sigiloso
bem como as técnicas sigilosas para obtencao do dado negado sdo
inerentes a atividade de inteligéncia”?'.

Sob outro enfoque, quanto aos seus objetivos, Dulles diz que
“[iInteligéncia é o mesmo que clarividéncia, tipo de oficio artesa-
nal de profetizar”*.

Lancando luz sobre este olhar progndéstico, Jussara Moreira es-
clarece que o objetivo principal de todo o conhecimento produzido
pela atividade de inteligéncia é subsidiar a tomada de decisoes, de
modo que, ao produzir uma visao futura, a inteligéncia permita po-
der de antecipacao e uma consequente articulacao privilegiada de
meios que facilitarao este mister?>.

Nessa linha de entendimento e com foco nos principios da efici-
éncia e oportunidade, Joanisval Gongalves menciona ser a inteligéncia

17 CEPIK, 2003, p. 27-28.

18 O conceito amplo de inteligéncia é o adotado pela Central de Inteligéncia dos EUA (Central
Intelligence Agency — CIA). “Para a CIA, de maneira sintética, inteligéncia ¢ a ciéncia ou pres-
ciéncia do mundo a nossa volta, utilizada para orientar o processo decisério ou as agdes de
autoridades politicas estadunidenses (policymakers).” (GONGALVES, 2016, p. 11).

19 CEPIK, 2003, p. 27-28.

20 Ibidem, p. 15.

21 GONCALVES, 2016, p. 13.
22 DANTAS; SOUZA, 2004.
23 MOREIRA, 2013, p. 89.
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da informacao processada com o objetivo de permitir o planejamento
antecipando-se a ameacas e oportunidades, a ser disponibilizada em
um prazo que possa ser Util ao processo decisério. Para o autor, “se
disponibilizado ao tomador de decisao de maneira inoportuna, o co-
nhecimento de inteligéncia perde a razao de ser”?.

Ainda na busca de uma compreensao de inteligéncia a partir
de um olhar panoramico das diversas acepgdes possiveis da palavra,
nao se pode ignorar a concepcao tripartite proposta por Sherman
Kent?’, conhecido como “o pai da analise de inteligéncia”, cuja defi-
nicao majoritariamente difundida comporta as seguintes vertentes:
inteligéncia como organizacao/instituicao; como produto/conheci-
mento; e como atividade/processo?®.

Compartilham desse viés fragmentario Abraham Shulsky e
Dary Schmitt*’ e, na doutrina brasileira, tal classificagcao foi exposta
didaticamente por Joanisval Gongalves, para quem o conceito de in-
teligéncia, sob esta Otica, abrange nao sé as organizagdes que atuam
na busca e salvaguarda do “dado negado”, como também o conheci-
mento final produzido e a propria metodologia de inteligéncia para
coleta e busca de informacgoes?®.

Outras classificacoes ainda preconizam que a inteligéncia pode
ser subdividida em publica ou privada. Esta tltima, a inteligéncia pri-
vada, também conhecida como inteligéncia empresarial ou competi-
tiva, estaria menos sujeita a regulamentacdo tipica da administracao
publica e mais ao direito civil e as politicas de mercado.

A ptblica, que nos interessa, comportaria fracionamento em
Inteligéncia Cléssica ou Inteligéncia de Estado (para assessorar o chefe

24 GONCALVES, 2016, p. 19.
25 KENT, 1966.

26 Segundo Joanisval Gongalves, sob a perspectiva das atividades desenvolvidas, Peter Gill e
Mark Phytian apresentam a seguinte defini¢do de inteligéncia: “[...] inteligéncia é o termo
geral para um amplo espectro de atividades — do planejamento e da reunidao de informagao
a andlise e a disseminagdo de conhecimento — conduzidas em segredo, e com o proposito de
manter ou aumentar a seguranga, por meio da antecipag¢do de ameacas reais ou potenciais,
de maneira a permitir a implementagdo oportuna de politicas ou estratégias preventivas, ou
o recurso, quando necessdrio, a atividades clandestinas.” (GILL, Peter; PHYTHIAN, Mark.
Intelligence in an insecure world. Cambridge: Polity Press, 2006, p. 7 — tradugao livre — cf.
GONCALVES, 2016, p. 25).

27 SHULSKY; SCHMITT, 2002, p. 1-3.
28 GONCALVES, 2016, p. 8.
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de Estado/Governo) e a Inteligéncia de Seguranca Publica (destinada
a assessorar as autoridades responsaveis pela seguranca publica e pela
obtencao de provas na persecucao penal)?’.

Por fim, oportuna para o que se propde € a subcategorizacao de
Almeida Neto que engloba na Inteligéncia de Seguranca Publica o
que ele chama de Inteligéncia Ministerial de Seguranca Publica, a ser
exercida pelo Ministério Publico®.

Antes disso, Denilson Feitoza Pacheco’ ja anunciava a ge-
neralizacao da nogao de inteligéncia de Estado para a Inteligéncia
Institucional, a abranger os Ministérios Publicos, nao somente quanto
a sua area criminal mas também a todas as suas areas.

Tal entendimento foi robustecido, enfim, por Fabio Galindo
Silvestre, que apresentou os prenuncios de uma Inteligéncia
Ministerial Institucional, Civel e Criminal, lembrando o autor que “o
Ministério Publico exerce atribuicoes nas mais variadas areas, todas
elas sensiveis a sociedade brasileira”>?.

Uma conclusao parcial no sentido da existéncia de uma Inteligéncia
do Ministério Publico ndo parece ser suficiente. A abertura conceitual
do termo carrega, invariavelmente, uma dificuldade muito concreta,
nao meramente semantica, ja que, “no mundo real, as atividades dos
servigos de inteligéncia sdo mais amplas do que a espionagem, e tam-
bém sao mais restritas do que o provimento de informacoes em geral”?>.

Dai a importancia de se dizer o que nado é inteligéncia,
distinguindo-a, no que interessa ao presente escopo, da mera
informagao, da investigacdo criminal e dos servi¢cos de andlise em
geral. Nesse esteio, Marco Cepik diz basicamente que a inteligéncia
se diferencia da mera informagao e dos servicos de assessoramento
por sua capacidade explicativa e/ou preditiva. Para o autor,

A diferenca entre as analises e estimativas elaboradas no ambito das ativida-
des de inteligéncia e quaisquer outras andlises de 6rgaos de assessoramento

29 SILVESTRE, 2013, p. 187-213.
30 ALMEIDA NETO, 2009, p. 43.
31 PACHECO, 2006, p. 631-649.
32 SILVESTRE, 2013, p. 203.

33 CEPIK, 2003, p. 28.
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técnico governamental estd nos fins a que se destinam as andlises de
inteligéncia: aumentar o grau de conhecimento sobre os adversarios e os
problemas que afetam a seguranca estatal e nacional. Inteligéncia lida com
o estudo do “outro” e procura elucidar situagdes nas quais as informagoes
mais relevantes sao potencialmente manipuladas ou escondidas, em que ha
um esfor¢o organizado por parte de um adversario para desinformar, tornar
turvo o entendimento e negar conhecimento®. [Grifo nosso].

Complementando tal distingao, Mark Lowenthal assinala que

enquanto a informacao refere-se a algo que é conhecido, indepen-
dentemente da maneira como se chegou a esse conhecimento, inteli-
géncia refere-se a informacao voltada as necessidades dos tomadores
de decisao (policymakers)*.

Por sua vez, Joanisval Gongalves destaca que, “na percepgao da
doutrina patria de inteligéncia, informacao seria o dado nao proces-
sado, enquanto a inteligéncia propriamente dita pode ser chamada
de conhecimento”?¢, de acordo com a distin¢ao entre o informe bruto
(raw information) e a informacgao acabada (finished intelligence)?”.

No que toca a atividade de investigacdo, esta é voltada para a ob-
tencao de evidéncias, indicios e provas de materialidade e de autoria de
crime, subsidiando o processo criminal, enquanto que a inteligéncia,
quando muito, atua no suporte e auxilio das investigacoes e na assessoria
para tomada de decisao nos niveis tatico e estratégico da organiza¢ao®.

Nesse sentido, a atividade de inteligéncia corporifica uma asses-
soria qualificada produtora de conhecimentos, é proativa e tem visao
voltada para o futuro, e a investigagao ¢é reativa, com foco para o pas-
sado e o presente, e ndo se presta ao assessoramento’”.

No mais, em que pese ser uma atividade/instituicao especializada
no provimento de informagdes, importante destacar a observagao

34 CEPIK, 2003, p. 28.

35 GONGALVES, 2016, p. 14.
36 Ibidem, p. 19.

37 PLATT, 1974, p. 30.

38 OLIVEIRA, 2011.

39 DANTAS; SOUZA, 2004, p. 4. Sobre este aspecto, Sherman Kent dividia os produtos analiticos de
inteligéncia segundo a funcio esperada e o foco temporal (presente/passado/futuro), sendo, por-
tanto, viavel uma separagao entre inteligéncia sobre fatos correntes (chamada relatorial) ou sobre
tendéncias futuras (chamada de inteligéncia avaliativa ou prospectiva). (CEPIK, 2003, p. 53).
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de Cepik no sentido de que a sugestao de objetivos organizacionais
nao parece ser uma fun¢ao que deva ser atribuida as organizac¢oes de
inteligéncia, “uma vez que isso embute um risco claro de rentincia
dos responsaveis pela tomada de decisdes”.

Para o autor, “a construcao de objetivos organizacionais nao
deveria ser substituida pela consulta as organiza¢des de inteligéncia,
convertidas (indevidamente) em oraculos”*’. Sobre o tema:

Quando a inteligéncia passa a ser fim (e nao meio), e os profissionais de
inteligéncia deixam de atuar como assessores e passam a decidir (usur-
pando essa tarefa do tomador de decisao a quem deveriam auxiliar), o
servico secreto esta a cruzar a linha da legitimidade (e da legalidade), e
os riscos de abusos e arbitrariedades sao imensos. Inteligéncia, portanto,
nao decide. Porém, deve estar sempre muito perto do tomador de deci-
sOes para supri-lo com conhecimento adequado e especial*!.

A partir das diversas perspectivas assinaladas, é possivel extrair
algumas maximas a serem consideradas na tentativa de difusdo de
uma cultura de inteligéncia ministerial.

Objetiva-se considerd-la em todas as suas formas, seja em sen-
tido lato ou estrito, seja sob as vertentes da inteligéncia como orga-
nizagao/instituicao, como produto/conhecimento, e como ativida-
de/processo, seja sob a forma de assessoria qualificada e tempestiva
que nao substitui o membro oficiante em sua autonomia deciséria
e independéncia funcional.

2.3 Dificuldades da logistica informacional

O porqué de se explorar o desenvolvimento de uma cultura
organizacional de inteligéncia insere-se no contexto de uma
racionalizacdo em grau 6timo em prol do aperfeicoamento da
instituicao ministerial em face do crescimento exponencial dos
usudarios da comunicag¢ao informatizada*?, pois, como adverte Cepik,

40 CEPIK, 2003, p. 80.
41 GONCALVES, 2016, p. 26.

42 “Gragas as redes digitais, as pessoas trocam todo tipo de mensagens entre individuos ou no
interior de grupos, participam de conferéncias eletronicas sobre milhares de temas diferentes,
tém acesso as informagdes publicas contidas nos computadores que participam da rede, dispdem
da forga de cdlculo de maquinas situadas a milhares de quilometros, constroem juntos mundos
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[...] Para a ciéncia da informagdo, inteligéncia ¢ uma camada especifica
de agregacao e tratamento analitico em uma pirdmide informacional, for-
mada, na base, por dados brutos e, no vértice, por conhecimentos reflexi-
vos. A sofisticagdo tecnoldgica crescente dos sistemas de informagao que
apoiam a tomada de decisoes tornou corrente o uso do termo inteligéncia
para designar essa fungao de suporte, seja na rotina dos governos, no meio
empresarial ou mesmo em organizagoes sociais. Nessa concepcao ampla,
inteligéncia ¢ o mesmo que conhecimento ou informagao analisada®’.

Como mencionado, os aspectos civilizatorios ligados as novas es-
truturas de comunica¢ao impactaram profundamente a criminalidade**.

A titulo de exemplo, para uma organizacao criminosa mais
evoluida, por assim dizer, é muito mais facil e menos custoso prati-
car corrupcao ou lavagem de dinheiro pela criacao de offshores em
paraisos fiscais do que praticar crimes violentos, como assassinatos,
que causam perplexidade e revolta na populacao, provocando ime-
diata e rigida reacdo do poder publico®.

A impossibilidade fatica de se esgotar o rol de acdes gravosas a
bens juridicos que carecam da tutela estatal diante dos novos riscos
diuturnamente gerados no meio social favorece o desenvolvimento
das organizac¢Oes criminosas, que se beneficiam da insuficiéncia das
acoes preventivas e repressivas do Estado®.

No entanto, como adverte Pierre Lévy, se avalidssemos a tempo
a importancia do que esta em jogo, os novos meios de comunicagao
poderiam renovar profundamente as formas do laco social, no sentido
de uma maior fraternidade, e ajudar a resolver os problemas com o0s
quais a humanidade hoje se debate*’. Segundo o autor,

virtuais puramente ladicos — ou mais sérios —, constituem uns para os outros uma imensa
enciclopédia viva, desenvolvem projetos politicos, amizades, cooperagdes..., mas dedicam-se
também ao 6dio e a enganagdo.” (RHEINGOLD, 1993, p. 113).

43 CEPIK, 2003, p. 27-28.

44 “Os leviatas agora sdo muitos, e ndo um so, como queria o filgsofo politico. E, mais importante
ainda, esses leviatas sdo privados, sdo as grandes empresas que, nas ultimas décadas, garantiram
seu predominio nos mercados mundiais até limites inimaginaveis faz poucos anos. Como
sabemos, o poderio que hoje caracteriza os megaconglomerados da economia mundial —
gigantescas burocracias privadas que ndo prestam conta a ninguém nem a nada — nio tem
precedentes na histéria” (BORON, Atilio, 2000, p. 175).

45 MENDRONI, 2015, p. 72.

46 Ibidem, p. 67.

47 LEVY, 2007, p. 12.

297



Série Pds-Graduagdo Volume 6

[...] ndo existe nenhum determinismo tecnoldgico ou econdémico sim-
ples em relacdo a esse assunto. Escolhas politicas e culturais fundamen-
tais abrem-se diante dos governos, dos grandes atores econdémicos, dos
cidaddos. Nao se trata apenas de raciocinar em termos de impacto, mas
também em termos de projeto (com que objetivo queremos desenvol-
ver as redes digitais de comunicacao interativa?).

O Ministério Publico, atento ao fluxo intenso e em tempo
real de informacoes, as externalidades negativas da globalizacao
como a criminalidade cibernética, o crime transnacional, o trafico
variado, a lavagem mundial de capitais, e a degradacao mundial
descontrolada*®, ja comecga a fazer uso dos recursos de tecnologia
disponiveis para realizar o cruzamento de dados em tempo hébil e
o tratamento da informacao bruta para transforma-la em conheci-
mento Util para a instituigao.

O principal fundamento de indole constitucional para a adoc¢ao
de atividades de inteligéncia no Ministério Publico seria o principio
constitucional da eficiéncia, previsto no art. 37, caput, da Constituicao
Federal®. Fabio Galindo Silvestre, citando Denilson Feitoza Pacheco,
adverte que este é um dos maiores principios a fundamentar a criacao
e o incremento das atividades de inteligéncia do MP, in verbis:

[...] certamente viola o principio constitucional da eficiéncia que tais
Orgdos publicos trabalhem com essa “massa de informacoes” de ma-
neira meramente empirica, acarretando grande desperdicio de recur-
sos humanos, materiais e financeiros. Os drgaos publicos, portanto,
devem utilizar-se de métodos, técnicas e ferramentas adequadas para
lidar com as informagdes necessarias ao desempenho de suas finali-
dades. Nao importa se serdao utilizados os métodos, as técnicas e as
ferramentas do que se convencionou denominar de “atividades de
inteligéncia” ou, numa visdao mais “gerencial”, dos seus equivalentes
dos sistemas de gestdo da informacdo e da inteligéncia competitiva,
pois, diante da crescente complexidade dos fatos com os quais os
oOrgdos publicos lidam e a necessidade de sua atuacao sistémica, o
certo é que devem utilizar algum sistema de gestdao da informacao,
superando a fase individualista e amadoristica de muitos servidores
publicos e alcanc¢ando a racionalidade gerencial exigida pelo princi-
pio constitucional da eficiéncia’°.

48 SILVESTRE, 2013, p. 191.
49 Tbidem, p. 203.
50 PACHECO, 2006, p. 631-649.
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Com efeito, segundo Almeida Neto, nesse novo contexto infor-
macional, a inteligéncia possibilitard resultados “mais universais” e
maximizados e otimizard a relacdo meio-fim, contribuindo para a de-
mocratizacdo e desburocratizacao da entidade a que serve!.

A despeito dessa assertiva, importa destacar que de maneira ge-
ral, sem adentrar no mérito de unidades especificas que ja desen-
volvem com requintes de eficiéncia a atividade de inteligéncia, em
termos pragmaticos, “a tecnologia da informacao tem sido até agora
uma produtora de dados em vez de informacao, e muito menos uma
produtora de novas e diferentes questoes e estratégias”>?.

Um dos motivos apontados por Laércio Serra para tal “desinfor-
macao” seria a criacdo de varios gerenciadores de bancos de dados
dentro da mesma instituicdo, cujos diversos relatorios acabam por
apresentar informag¢oes completamente desencontradas e inseguras
aos usuarios, que se veem obrigados a seguirem sua intuicao e expe-
riéncia, em vez de terem informagoes exatas sobre sua atividade.

A emergéncia e o crescimento vertiginoso das novas tecnolo-
gias de informacao e comunicagao (TIC) que ofertam informacodes
sobre temas de seguranca em escala global, competindo em muitas
areas com os proprios servicos de inteligéncia pela atencao e pelos
recursos orcamentdrios dos governantes®®, permitem que, no ambi-
to do Ministério Publico Federal, por exemplo, se fale na utilizacao
simultanea de diferentes ferramentas de inteligéncia®*, tais como
o Microstrategy, o Quick View, o Big Data, o Oracle e o Sistema de
Investigacdo de Movimentag¢des Bancarias (SIMBA).

No caso do Ministério Publico da Unido, por exemplo, o tema se
torna ainda mais sensivel, ja que cada um dos seus ramos — Ministério

51 ALMEIDA NETO, 2009, p. 89.
52 DRUCKER, 2001 apud SERRA, 2002, p. 278.
53 CEPIK, 2003, p. 14.

54 “Tudo comeca com a colecao de dados (Data Warehousing), a integracao de dados de uma ou
mais fontes e assim cria um repositério central de dados, um data warehouse — os armazéns de
dados. Com essaimensidao de dados, Data Mining, aplica-se a mineracao desses dados, o processo
de explorar grandes quantidades de dados a procura de padrdes consistentes para detectar
relacionamentos e novos subconjuntos de dados a serem mapeados e extrair-se informacoes
privilegiadas. Analises (Analytics) de mineragdes geram relatérios (Reporting) detalhados
para fortalecer o esclarecimento do cenario”. Disponivel em: <www.oficinadanet.com.br/
post/13153-0-que-e-business-intelligence>. Acesso em: 10 jan. 2017.
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Publico do Distrito Federal e Territérios, Ministério Publico do
Trabalho, Ministério Publico Militar e Ministério Publico Federal —
possui e dispoe de autonomia para firmar contratos para aquisicao
de sistemas distintos e autdbnomos para trato da informagao, os quais
nem sempre detém ferramentas de interoperabilidade.

Em abertura maior de escopo, o compartilhamento de dados entre
diferentes 6rgaos e institui¢oes governamentais também ¢ incipiente®’,
sendo dificultoso o investimento em convénios governamentais para
mitigar e corrigir erros de informacgoes desencontradas.

Na pratica, a importancia da informacao, consolidada na maxima
de que “conhecimento é poder”*®, carrega um outro obstaculo justa-
mente relacionado a politica de classificacao de dados e de seguranca
interna e as regras de acesso para conhecimento dos dados, das técnicas
e dos recursos disponiveis na tecnologia da informacao®”.

Sem ignorar que “o objetivo da inteligéncia é produzir conhecimento
especializado para assessorar o processo decisorio em distintos niveis”®, o
monopdlio da tecnologia para acesso a esses conhecimentos muitas vezes
gera a falsa aparéncia de dominio e gerenciamento de informacoes supos-
tamente inéditas e desconhecidas quando na verdade grande parte dos da-
dos informacionais advém de fontes abertas, sequer alcancadas por sigilo>”.

Sobre o tema, Cepik esclarece que “o segredo é concebido como uma
forma de regulacao publica de fluxos informacionais que demanda, por-
tanto, justificagao puiblica sobre sua necessidade pratica e validade moral”°.

55 Um dos grandes problemas narrados pelos setores de inteligéncia dos Estados Unidos em
relacdo ao ataque do dia 11 de setembro teria sido justamente o desencontro de informacgoes
entre suas agéncias publicas de seguranca — CIA, FBI, etc., que em esfor¢o conjunto poderiam
ter evitado um desfecho tdo desastroso.

56 “Existe segredo na obtencao de informagdes porque o conhecimento é poder e, portanto, é
protegido” (SUN TZU II, 2001, p. 55).

57 Cepik adverte que “[...] os segredos de Estado nao se manteriam secretos se contassem apenas
com a discri¢do dos individuos que partilham a informacdo sigilosa, ou se contasse apenas com
a indiferenca alheia”, razao pela qual existem trés processos complementares utilizados para
se tentar garantir a efetividade do segredo governamental: procedimentos de classificacao,
controles de acesso e punigoes em caso de revelagdo nao autorizada (CEPIK, 2003, p. 20).

58 GONCALVES, 2016, p. 20.

59 Joanisval Gongalves adverte que “pode haver producdo de conhecimento de inteligéncia
que seja sigiloso ndo necessariamente pelos dados nele utilizados, mas pela andlise realiza-
da” (Ibidem, p. 27).

60 CEPIK, 2003, p. 20.
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Prosseguindo na avaliacdo de dificuldades de logistica infor-
macional, outro aspecto relevante estaria vinculado ao denominado
“ciclo de inteligéncia”, consistente no processo por meio do qual a
informacao é reunida, convertida em inteligéncia e disponibilizada
aos tomadores de decisao®'.

Haveria certa dificuldade justamente na fase inicial de requeri-
mentos informacionais, em que os responsaveis pela tomada de de-
cisOes identificam lacunas e necessidades, estabelecem prioridades e
as transmitem para os operadores da drea de inteligéncia responsa-
veis pela coleta e analise®.

Cepik traz a lume as adverténcias de Michael Herman e Mark
Lowenthal, no sentido de que na maioria das situagdes os tomadores
de decisao ndo tém tempo nem clareza para especificar os tipos de in-
formacoes de que necessitam ou irao necessitar para quais processos
de tomada de decisao e implementacao.

O profissional de inteligéncia deve focar suas analises nas necessi-
dades e desejos dos solicitantes e, entao, detectar as tendéncias e asso-
cia-las. Por outro lado, em que pese as listas de demandas tenderem a
ser genéricas ou formuladas sem que os oficiais de inteligéncia tenham
uma ideia precisa sobre a finalidade das informacodes, nao se pode igno-
rar a responsabilidade da analise de inteligéncia:

Como destaca Mark Lowenthal, as falhas de requerimento ocorrem nao
apenas quando os usudrios sdo incapazes de transmitir suas necessida-
des com clareza, mas principalmente quando as agéncias falham em
perceber as necessidades cambiantes dos usudrios e nao respondem de
forma 4agil, seja por inércia burocratica, ou por incapacidade de interagir
adequadamente com os policymakers e comandantes®’.

No uso de ferramentas de business inteligence nao ha receitas
predeterminadas: as boas praticas e o uso de metodologia racional

61 GONGALVES, 2016, p. 97.

62 “As descrigdes convencionais do ciclo da inteligéncia chegam a destacar até 10 passos ou
etapas principais que caracterizariam a atividade, a saber: 1. Requerimentos informacionais.
2. Planejamento. 3. Gerenciamento dos meios técnicos de coleta. 4. Coleta a partir de fontes
singulares. 5. Processamento. 6. Andlise das informacoes obtidas de fontes diversas. 7. Pro-
ducdo de relatérios, informes e estudos. 8. Disseminagao dos produtos. 9. Consumo pelos
usudrios. 10. Avalia¢do (feedback).” (CEPIK, 2003, p. 32-33).

63 Ibidem, p. 35.
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reduzem os erros e possibilitam conhecer os padrdes comportamen-
tais e anseios dos demandantes da informagao — isso envolve um qué
de “arte” por exigir do analista percepcao e sagacidade que ultrapas-
sam o simples apuro do cientista®*.

De toda forma, se até entdo a aplicacdo da ideia de inteligéncia
consistia em levar informacao a poucos profissionais selecionados de
uma instituicao, para que fizessem uso em suas decisoes, sob a pers-
pectiva de uma cultura de inteligéncia defende-se a disponibilizagao
de solucoes de inteligéncia para um niimero maior de pessoas®®, por
meio das estagoes de trabalho e nos servidores da instituicao.

3 Conclusao

Vive-se uma época de paradoxos. A crise de racionalidade, nesse
sentido, é evidente ndo s6 por nosso claudicante e excéntrico apara-
to para a repressao de uma criminalidade lesiva a bens difusos, mas
também se torna reflexo de uma dificuldade de acompanhamento
das novas conformacgodes sociais, economicas e tecnoldgicas, em que o
cenario de competitividade, por vezes desleal, se conjuga com a ansie-
dade e violéncia no relacionamento social®.

Esses estimulos em conjunto se tornam referenciais dos
desdobramentos sobre a criminalidade e o ato ilicito lato sensu e,
como Ministério Publico, somos desafiados pela sociedade a buscar
incansavelmente alternativas para produzir sistematicamente as
ferramentas que nos assegurem o papel de um coletivo inteligente®’
e definidor de politicas publicas.

Para tanto, como determinantes para o sucesso estdo o auto-
conhecimento (de falhas e potenciais) e o conhecimento do outro,
aspectos intimamente atrelados a necessidade de implementacao de
um sistema de comunicacao interno preciso e ao desenvolvimento de

64 GONCALVES, 2016, p. 11.

65 Disponivel em: <www.oficinadanet.com.br/post/13153-0-que-e-business-intelligence>.
Acesso em: 10 jan. 2017.

66 LIPOVETSKY, 2004, p. 270.
67 LEVY, 2007, p. 15.
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captagao externa de informacoes confidenciais ou sigilosas eficiente,
misteres inseridos na atividade de inteligéncia.

Acreditando nisso, a discussao sobre o aculturamento inteligente
se apresenta como uma oportunidade de reflexao para a atuacao res-
ponsavel e consciente da instituigdo ministerial, acenando para pers-
pectivas de enfrentamento das dificuldades atinentes ao compartilha-
mento informacional dentro do Ministério Publico, na expectativa de
que tais entraves sejam paulatinamente superados.

O alcance da temadtica proposta, portanto, com apresentacao dos
diversos contornos de inteligéncia, em seu sentido estrito e lato, busca
enfatizar que ambas as suas facetas sdo estrategicamente necessarias
para organizar recursos de maneira a elevar ao méaximo os efeitos obti-
dos de sua combinagao e cooperagao, a fim de que a informacao chegue
aos tomadores de decisdo de maneira abundante, rdpida e precisa®®.

Espera-se com a divulgagao da atividade de inteligéncia propa-
lar seus contornos e viabilizar um debate proficuo em prol de uma
cultura institucional especializada, na qual cada profissional esteja
habilitado, em suas tarefas ordinarias, e em diferentes niveis, a fazer
uso dos recursos franqueados para endossar a tomada de decisao com
maior assertividade e economia, eliminando a duplicagao de tarefas
para permitir previsdes e contribuir na elaboracdo de estratégias.
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Breves consideracdes sobre a conformacdo ética e
juridica da colaboracdao premiada

Shaiane Tassi Mousquer

Sumario: 1 Introdugao. 2 A colaboracao premiada no ordena-
mento juridico patrio. 2.1 Mudanca de paradigma: do processo
penal conflitivo ao processo penal consensual. 2.2 A necessédria
compatibilizagao entre eficiéncia e garantias. 3 A legitimidade da
colaboracio premiada sob uma perspectiva ética. 3.1 Etica, moral
e a colaboracao premiada. 3.2 A imoralidade da Omerta. 3.3 A
colaboracdo premiada enquanto estratégia de defesa: teoria dos
jogos (dilema dos prisioneiros). 4 A legitimidade da colaboragao
premiada sob uma perspectiva juridica. 4.1 Direito a ndo autoin-
criminacdo. 4.2 Individualizacao da pena: proporcionalidade da
sancao imposta a gravidade do delito. 5 Consideragdes finais.

1 Introducdo

A colaboracdo premiada ndo é um instituto novo no ordena-

mento juridico nacional'. Ainda na década de 1990 houve intensa

producao legislativa®? contemplando a colaboracdao processual como

mecanismo de extincao da punibilidade ou de minoracao da pena,

sem, no entanto, qualquer preocupagao do legislador com normas

procedimentais ou mesmo com a sistematizagao do instituto®. Apenas

1

A doutrina leciona que espécie de delacdo premiada ja estava prevista no Livro V, Titulos VI e
CXVI, das Ordenagdes Filipinas, por meio de dispositivo legal que oferecia benesses penais a mal-
feitores que permitissem, por meio de informagdes prestadas a autoridade, a prisdo de outros por-
ventura também associados na empreitada criminosa. A vigéncia desses dispositivos no territorio
brasileiro se estendeu de janeiro de 1603 a dezembro de 1830 (GAZZOLA, 2009, p. 147-151).

Lei n. 8.072/1990 (crimes hediondos); Lei n. 9.034/1995 (crime organizado); Lei n. 9.080/1995
(crimes contra o sistema financeiro nacional e crimes contra a ordem tributdria, econoémica e
contra as relagdes de consumo); Lei n. 9.613/1998 (crimes de “lavagem” ou oculta¢ao de bens, di-
reitos e valores); Lei n. 9.807/1999 (prote¢do a vitimas e testemunhas ameagadas e a acusados ou
condenados que tenham voluntariamente colaborado com o procedimento persecutério penal);
Lein. 10.149/2000 (infragdes contra a ordem econdmica); e Lei n. 11.343/2006 (lei de drogas).

De acordo com Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva (2015, p. 164), “antes do ad-
vento da Lei n. 12.850/2013, entendia-se que o instituto era previsto com contornos de norma
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recentemente sobreveio regulamentacao legal abrangente (Lei n.
12.850/2013), conferindo a colaboragao premiada uma nova roupa-
gem, adaptando o instituto ao seu novo mister: servir de ferramenta
para o combate de organizagdes criminosas.

Conquanto seja instituto ja vivenciado pelo ordenamento juridi-
co, apenas revigorado na contemporaneidade com perfil modificado
(GAZZOLA, 2009, p. 148), é a colaboracao premiada o tema que tem
provocado os debates mais acalorados entre os doutrinadores patrios. E
isto se deve as recentes experiéncias obtidas pelos érgaos encarregados da
persecugao penal com a utilizacao do instituto em contextos de macro-
criminalidade generalizada, sobretudo no ambito da operacao Lava Jato.

Nao faltam vozes, na atualidade, a tecer as mais variadas criticas
ao instituto. H4 quem aponte a inadmissibilidade ética do instituto,
sugerindo que a sua utilizacdo coloca em xeque a moralidade, a com-
peténcia e a credibilidade do aparelho repressor, por condicionar o
seu funcionamento a cooperagdo daquele a quem deveria perseguir.
Os 6bices éticos impostos ao instituto incluem, ainda, a compreensao
de que a colaboracao premiada é fomentada por interesses egoisticos
e incentiva a trai¢do por parte do agente colaborador em rela¢ao a pos-
siveis coautores e participes dos crimes sob investigacao.

Ha também quem entenda que, nos moldes como vem sendo
aplicada, a colaboracao premiada viola o pressuposto fundamental
da jurisdi¢ao e os limites da legalidade. Entre diversos argumentos,
sustentam que o instituto é utilizado para a transacao de direitos e
garantias individuais taxados como indisponiveis pela Constituicao
Federal, e que a individualizacao da pena, no acordo de colaboracao,
nao reflete a maior ou menor reprovabilidade da conduta do acusado,
mas sim a sua maior ou menor capacidade negocial.

O intenso debate acerca da legitimidade da colaboragao premia-
da - que, diga-se, ndo se cinge aos ambientes forense e académico,
mas ocupa paginas dos principais veiculos de comunica¢ao do Pais —
ensejou a escolha do tema desta monografia, que se dedica a tragar
algumas linhas sobre a conformac¢ao moral e juridica do instituto.

geral na Lei de protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas — 9.807/1999 (arts. 13 e 14) — pois
os requisitos gerais estavam previstos nesta lei [...]".
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Para tanto, aborda-se, inicialmente, a mudanca de paradigma
provocada a partir da Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1995),
que rompeu com a concepgao conflitiva (cldssica) e inseriu no orde-
namento juridico patrio mecanismos tipicos da justica consensuada,
que consubstanciam verdadeiros negécios juridicos penais.

Esta mudanca de paradigma foi bem-vinda, sobretudo porque a
concepcao conflitiva classica ndo vinha se revelando suficientemen-
te eficiente na prevencao e repressao dos delitos, especialmente no
que diz respeito a criminalidade organizada. Com efeito, ndo se pode
perder de vista que o processo, além de servir como meio para a pre-
servagao dos direitos e garantias daqueles que estdo sujeitos ao jus
puniendi, é um instrumento de composicao de conflitos, sendo mister
assegurar-lhe a funcionalidade e a eficiéncia (SANTOS, 2016, p. 71).

Fixadas essas bases, passa-se ao tema central deste trabalho, que
se propde a apontar a legitimidade da colaboragao premiada, tanto
sob uma perspectiva ética, sobretudo porque a colabora¢ao premia-
da, para além de ser técnica especial de investigagao, consubstancia
verdadeira estratégia defensiva, quanto sob uma perspectiva juridica,
demonstrando-se que esta nao implica violagao a direitos e garantias
fundamentais indisponiveis dos colaboradores e demais investigados.

2 A colaboracao premiada no ordenamento juridico patrio

2.1 Mudanca de paradigma: do processo penal conflitivo ao
processo penal consensual

Conforme Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva
(2015, p. 164), até 1990, a justica criminal brasileira seguia estrita-
mente o modelo conflitivo (classico), que pressupde investigacao, de-
nuncia, processo, ampla defesa, contraditério, producao de provas,
sentenca e duplo grau de jurisdi¢do. Até entdo, independentemente
da espécie de delito sob apurac¢do, nao se cogitava qualquer possibili-
dade de transacao ou acordo entre a acusagao e a defesa.

A Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1995) represen-
tou verdadeira revolucdao no sistema brasileiro, na medida em que

309



Série Pds-Graduagdo Volume 6

rompeu o velho paradigma conflitivo nas infracoes de menor poten-
cial ofensivo. Conforme Tourinho Filho (2011, p. 26), “preocupou-se
o legislador, na busca da conciliagdo ou mesmo da transacao, tendo
em vista a natureza da infragdo penal, em romper, modernamente,
com os velhos sistemas processuais penais”.

A partir de 1995, portanto, o sistema processual penal patrio
passou a acolher mecanismos tipicos da Justica Consensuada, modelo
em que o consenso se sobrepde a coercitividade para a resolugdo do
conflito penal (SANTOS, 2016, p. 28). Ambos os subsistemas passa-
ram a conviver, cada qual tendo validade para um determinado am-
bito da criminalidade (GOMES; SILVA, 2015, p. 164).

Com efeito, a composicao civil, a transacao penal e a sus-
pensao condicional do processo — institutos previstos na Lei dos
Juizados Especiais — consubstanciam espécies de negdcios juridicos
processuais, na medida em que somente sdo realizaveis a partir
de uma oferta do 6rgao acusador e da aceitagido do réu. Transag¢des
entre acusacao e defesa, portanto, ha muito deixaram de ser novi-
dade no sistema processual penal péatrio.

Ao fazer uma abordagem sociologica dos Juizados Especiais
Criminais, Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo (2001, p. 103) assevera
que os mecanismos consensuais de resolucao de conflitos inaugurados
pela Lei n. 9.099/1995 decorrem de movimentos de despenalizacao e
de informalizacao, na busca de alternativas de controle mais eficazes e
menos dispendiosas do que as oferecidas pelo sistema penal tradicional®.

Houve, assim, a partir da década de 1990, a expansao dos espa-
cos de consenso na justiga criminal brasileira. A colaboracao premiada
— que, conforme mencionado nas linhas acima, nesta mesma década,

4 Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo (2001, p. 103) destaca que, a partir das décadas de 1980 e
1990, a justica penal assumiu o papel de protagonista no cenario judicial, pois além de adminis-
trar a “velha” criminalidade individual, passou a ter de gerir novas demandas, ja que desde a
protegdo ao meio ambiente até as regras de transito sdo ancoradas no poder de punir do Estado,
além da crescente demanda social pelo fim da impunidade dos crimes de corrupgao (“colarinho
branco”). Também o aumento da criminalidade urbana violenta colocou os tribunais no centro
de um complexo problema de controle social. Dai a necessidade de novos mecanismos de reso-
lucao de conflitos, paralelamente aos mecanismos convencionais de administracao da justica,
por meio de institui¢des mais ageis, relativa ou totalmente desprofissionalizadas e menos one-
rosas, de modo a maximizar o acesso aos servigos, diminuir a morosidade judicial e equacionar
os conflitos por meio da mediacao.
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passou a ser expressamente prevista em diversos diplomas legais como
mecanismo de extin¢ao da punibilidade ou de minoracao da pena —
caracteriza-se como mais um mecanismo da justica penal consensual.

E bem verdade que a colaboracio premiada inaugura um novo
espaco de consenso no sistema processual penal. Isto porque, en-
quanto os mecanismos para solucao de conflitos previstos na Lei n.
9.099/1995 caracterizam-se como negocios juridicos penais despena-
lizadores, a colaboragao premiada — ainda que, por vezes, viabilize a
reduc¢do das penas ou, até mesmo, o perdao judicial para o colabora-
dor - inegavelmente possui uma veia punitiva, ja que por meio dela
persegue-se a condenagdo do maior nimero de agentes (SANTOS,
2016, p. 29). Ha quem repudie essa perspectiva consensual que vem
permeando o processo penal brasileiro. Afranio Silva Jardim (2015) ja
manifestou preocupagao com o que denomina de “indesejavel privati-
zacao do sistema penal”, que, no seu entender, promove a supervalo-
rizagdo da vontade das partes em detrimento até da propria aplicacao
da lei penal, que ¢é publica e, por isso mesmo, cogente. As criticas aos
mecanismos consensuais, notadamente a colaboracao premiada, sdo
endossadas por outros importantes doutrinadores, como Alberto Silva
Franco, Eugenio Raul Zaffaroni, Juarez Cirino dos Santos, Geraldo
Prado, Gustavo Henrique Badar6 e Magalhdes Gomes Filho.

Criticas a parte, é certo que, a partir da admissao de mecanismos
tipicos da justica consensuada pelo sistema criminal pétrio, na esteira
de diversos ordenamentos juridicos estrangeiros que adotam o mo-
delo consensual e da regulamentacao da colaboracao premiada como
meio de obten¢do de prova no combate a criminalidade organizada
pela Lein. 12.850/2013, seu uso vem sendo consolidado pelos érgaos
encarregados da persecucao penal no Pais.

Caminha-se, assim, para o cenario previsto por Gomes e Silva
(2015, p. 164), de que a justica criminal brasileira mudara de para-
digma, adotando de vez o modelo consensual, em todos os crimes
(o que afirmam ser juridicamente possivel mediante combinacado
da Lei n. 12.850/2013 com a Lei n. 9.807/1999), “surgindo um
processo penal colaborativo movido pelos interesses das partes, de
forma a se chegar o mais préximo possivel da verdade (sabendo-se
que a verdade real é uma utopia)”.
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Essa mudanca de paradigma da justica criminal brasileira se insere
em uma tendéncia global de previsdao da colaboracao premiada como
meio legitimo de combate ao crime organizado, que tem matriz em tra-
tados internacionais dos quais o Brasil é signatario, como a Convencao
das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado (Convengao de Palermo
ou UNTOC), promulgada pelo Decreto n. 5.015/2004, e a Convengao
das Nacoes Unidas contra a Corrupcao (Convengao de Mérida ou
UNCAC), promulgada pelo Decreto n. 5.687/2006 (ARAS, 2015).

2.2 A necessaria compatibilizacao entre eficiéncia e garantias

A inclusao da colaboracao premiada, pela Lei n. 12.850/2013,
entre as técnicas especiais de investigacao criminal para o combate da
delinquéncia organizada inegavelmente foi motivada pela busca de
eficiéncia na persecugao penal.

A evidéncia, diante dos fendmenos criminais contemporaneos,
caracterizados por uma profissionalizacdo das atividades ilicitas pra-
ticadas por organizagdes criminosas®’, havia notdria ineficiéncia dos
tradicionais métodos de investigacdo, forjados sob a perspectiva da
infracdao penal classica (assim compreendida como aquela que resulta
em uma lesdao, eventual e siibita, cometida por um sujeito ativo indi-
vidual a um sujeito passivo igualmente individualizado).

A busca pela eficiéncia punitiva, por si s6, nao deve(ria) ser
alvo de criticas. Isto porque, conforme bem observa Frederico Valdez
Pereira (2014, p. 54), hd que se admitir

a existéncia de principios e valores constitucionais os quais, mais
que permitir, impdoem que se considerem as finalidades de preven-
cao ou repressao de delitos como fazendo parte das fung¢odes princi-
pais do processo penal.

Nada obstante, ndo é incomum a tentativa de deslegitimar a
busca pela méxima eficiéncia na persecugao penal, ao argumento de

5 A criminalidade organizada moderna tem como tragos principais: pluralidade de agentes; es-
tabilidade ou permanéncia; finalidade de lucro; divisdo do trabalho; estrutura empresarial;
hierarquia; disciplina; conexao com o Estado (corrupcao e clientelismo); violéncia; entrela-
¢amento com outras organizagoes; flexibilidade e mobilidade de agentes; mercado ilicito ou
exploragdo ilicita de mercados licitos; monopdlio ou cartel; controle territorial; uso de meios
tecnoldgicos sofisticados; transnacionalidade; embaraco do curso processual; e compartimen-
talizagio (BALTAZAR JR., 2011, p. 589-596).
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que instrumentos juridicos como a colaboracao premiada tém sido
contemplados na legislagdo infraconstitucional por conta de progra-
ma oficial de combate a criminalidade, que se utiliza do discurso
da busca pela eficiéncia como forma de legitimar a manutengao e
expansao do poder punitivo, ao custo da violagao de direitos funda-
mentais (BRITO, 2016, p. 44).

Atento a isso, Frederico Valdez Pereira (2014, p. 49) obtempera que
o incentivo a colaboracdo premiada se insere em um campo de conflito
entre dois polos tendencialmente opostos: de um lado, a operatividade
repressiva (eficiéncia) do sistema penal, ao qual o instituto parece desti-
nado a fortalecer; de outro, a legitimidade do sistema penal na conformi-
dade a principios e garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Flavio Cardoso Pereira (2009, p. 105) destaca ser da esséncia de
uma persecutio criminis constitucionalizada e fruto do ideal democrati-
co a tensao de forgas no processo penal: de um lado o Estado, como
titular exclusivo do ius puniendi, cuja aplicacdo somente é possivel
pelo processo, e, de outro, a necessidade de que as pessoas submetidas
ao processo penal permanecam a salvo de possiveis abusos, mediante
a adequada garantia de seus direitos, sobretudo o de defesa. Afirma
0 autor, entretanto, ser necessario evitar que as garantias se conver-
tam em pretextos que privem o processo de sua eficiéncia. Inspirado
nas licdes de Roman Julio Frondizi e Maria Gabriela Daudet, Pereira
(2009, p. 109) adverte quanto aos perigos concretos do que denomina
de “abusiva instrumentalizacao das garantias”: a geracao de sensagao
de tolerancia passiva ao desenvolvimento e a expansao da criminali-
dade junto a sociedade e desdnimo e desestimulo por parte das autori-
dades incumbidas da manutencao e do controle da seguranca publica.

E certo que, diante da eficiéncia do processo, se impde a neces-
sidade de reflexionar e, em certo modo, redimensionar a amplitude e
os alcances das interpretagdes que se tém feito a respeito de determi-
nadas garantias. Este é um discurso de verificacao de certos excessos
ja sedimentados que nao provocam vantagens, mas, sim, prejudicam
a tutela do ntcleo essencial das garantias (PEREIRA, 2009, p. 109).

Quer-se com isso afirmar que, assim como ha limites aos poderes
investigatérios do Estado, também existem limites quanto a interpre-
tagdo acerca da extensdo dos direitos e garantias individuais. Ha que
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se evitar o que Douglas Fischer (2009, p. 54-55) denomina de “garan-
tismo hiperbdlico monocular”, isto é, a interpretacao e aplicagao da
doutrina de Luigi Ferrajoli apenas na perspectiva de maximizacao do
resguardo dos direitos e garantias fundamentais do acusado. Se inte-
gralmente aplicado, o garantismo impoe ao Estado um agir proporcio-
nal: deve evitar excessos em relagao aos investigados e acusados em
geral, e, a0 mesmo tempo, “nao incorrer em deficiéncias na protegao
de todos os bens juridicos, principios, valores e interesses que possu-
am dignidade constitucional” (FISCHER, 2009, p. 67-68).

Deve, assim, haver uma necessaria ponderacao entre a eficién-
cia da persecucao penal e as garantias fundamentais do imputado,
pois o “processo penal €, antes de tudo, equilibrio”, conforme observa
Américo Bedé Freire Junior (2011, p. 30), ndo sendo a impunidade o
preco a ser pago para se viver em um Estado Democrético de Direito.

A regulamentacao do instituto da colaboragao premiada pela Lei
n. 12.850/2013¢ representou inquestionavel avango para a compatibili-
zacao da necessaria eficiéncia do Estado frente a criminalidade moderna
com os direitos e garantias de residéncia constitucional dos colaborado-
res e dos delatados. Isto porque, a partir dela, tornou-se imprescindivel
a intervencao da defesa técnica, desde o inicio das tratativas, a fim de
assegurar que a colaboragao do imputado com a persecugao penal seja
fruto de uma manifestacio de vontade livre, voluntéaria e consciente.
Alids, a partir da regulamentacdo do instituto, a colaboracdo premiada
passou a ser uma das estratégias disponiveis a defesa, conforme se vera
adiante. Além disso, a homologacao judicial é conditio sine qua non para
a validade de todo e qualquer acordo de colaboragao.

A proposito, é na etapa da homologacao pelo Poder Judiciario
que se podera corrigir eventual desequilibrio entre as duas forgas que
aparentemente se contrapdoem da persecucao penal: eficiéncia versus
garantias. Conforme bem observa Alexandre Buck Medrado Sampaio
(2011, p. 274), é no juiz que reside a garantia de todo e qualquer

6 Cujo regramento se mostra aplicavel, segundo Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva
(2015, p. 164), também as outras normas que nao disciplinaram tal procedimento, tais como as
Leis n. 8.072/1990, 7.492/1996, 9.807/1999, 9.613/1998, 11.343/06, 8.137/1990, 12.529/2011
e oart. 159, § 4°, do Cddigo Penal, pois, além do fato de trazer seguranca ao réu colaborador/
delator, respeita-se a garantia constitucional do devido processo legal.
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cidadao de que a verdade nao sera investigada pelo Estado a qualquer
preco, mas apenas nos termos da lei.

Compartilham dessa posicdo Luiz Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues da Silva (2015, p. 171), para os quais “o juiz deve funcio-
nar como o semaforo do sistema: se der luz verde para arbitrariedades
ou se ele mesmo ¢é o responsavel por elas, violado resulta o Estado de
Direito”; por outro lado, “se usar a luz vermelha para as arbitrarieda-
des estara convalidando o instituto da colaborac¢do dentro dos contor-
nos do Estado Democratico de Direito”.

Nesta ordem de ideias, correto Alfredo Carlos Gonzaga Falcao
Junior (2011, p. 16) quando observa que o que esta em lica nao ¢é se
posicionar a favor ou contra a colaboragao premiada, e sim observar os
resultados favoraveis que podem ser colhidos do seu uso. Para o autor,
0 processo penal, enquanto espago de violéncia, deve ser utilizado da
menor maneira possivel, porém, quando necessario, deve ter a maxima
eficacia possivel com vistas a consolidar os bens juridicos, cuja natureza
e respeito visam garantir os espagos minimos de acao em sociedade.

3 A legitimidade da colaboracao premiada sob
uma perspectiva ética

3.1 Etica, moral e a colaboracdo premiada

De dificil conceituacdo, ética e moral sao campos interligados.
Miguel Reale (2001) oferece uma boa e simples explicacao de ambos
os conceitos ao definir que a ética “tem por fim determinar os valores
fundantes do comportamento humano”, enquanto que a moral se re-
fere “mais a posicao subjetiva perante esses valores, ou a maneira como
eles se apresentam objetivamente como regras ou mandamentos”. Dito
de outra forma, a moral corresponde a realizacao da ética in concreto.

Semelhante elucidacdo é dada por Walter Barbosa Bittar e
Alexandre Hagiwara Pereira (2011, p. 206), os quais esclarecem
que “o campo da moral é o da pratica, do comportamento real, efe-
tivo, ou seja, sdo aquelas situacdoes onde os individuos pautam seu
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comportamento por normas que julgam apropriadas de serem cum-
pridas”, ao passo que a ética “pertence ao campo da reflexdo e do
pensamento sobre estes comportamentos praticos”.

Quando uma sociedade define o que considera ser o “mal”, aca-
ba por delimitar aquilo que reputa como violéncia contra o individuo
ou contra o corpo social. Por conseguinte, os valores definidos como
“bem” servem como barreiras éticas no combate a essa violéncia. Dail
se sobreleva o cardter normativo da ética, pois ela atua como instru-
mento limitador dos mecanismos de controle da violéncia a serem
instituidos (CARVALHO, 2009, p. 125-126).

E dessa compreensdo que advém as duas maiores criticas feitas
pela doutrina a colabora¢ao premiada a partir de uma perspectiva ética:
(I) que a relacdao negocial estabelecida entre o Estado e o agente cola-
borador coloca em xeque a moralidade, a competéncia e a credibilidade
do aparelho repressor, por condicionar o seu funcionamento a coopera-
cao daquele a quem deveria perseguir; e (II) que a colaboragao premia-
da ¢ fomentada por interesses egoisticos e incentiva a trai¢io por parte
do agente colaborador em relacao a possiveis coautores e participes dos
crimes sob investigagao’ (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 83).

As criticas tecidas ao instituto, em esséncia, invocam uma pre-
tensa ética existente entre os infratores que, em ultima andlise, impe-
de que a sociedade seja vista como vitima da quebra da ordem social.
Os argumentos que amparam discursos nesse sentido mais se aproxi-
mam de reacdes emocionais (quando nao ideoldgicas) a colaboragao
premiada e aos resultados que ela oferece no combate a impunidade,
do que de posturas racionais propriamente.

O emprego da colaboracao premiada — instituto que se faz pre-
sente hoje no direito processual penal de vdrias na¢des, a exemplo da
Franca, do México, do Reino Unido e da Espanha (ARAS, 2015) — ndo

7 Nesse sentido, a guisa de ilustracdo, Salo de Carvalho e Camile Eltz de Lima (2009, p. 249-250),
0s quais ja advogaram que a incorporacao da logica premial foi necessaria como fator profilati-
co a ineficiéncia da burocracia punitiva. Afirmam os mencionados autores que “ao demandar
auxilio do criminoso, em face do flagrante déficit de inteligéncia na investigagao, é reconhecida
a faléncia do poder estatal no controle da criminalidade. Por outro lado, como mensagem su-
bliminar, transmite-se a ideia da virtude da traicao e de sua indispensabilidade na ‘guerra santa
contemporanea’ contra o crime e os delinquentes”.
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induz incompeténcia ou faléncia dos 6érgaos encarregados da persecu-
¢ao penal, tampouco o esmorecimento das atividades investigatorias.
A técnica de investigacdo em questao tem aplicagdo restrita, servindo
a apuracao apenas de infra¢des penais mais graves, dotadas de pecu-
liaridades que tornam ineficazes os métodos de apuracao tradicionais.

Conforme explicam Ferro, Pereira e Gazzola, (2014, p. 94), nao
se trata de mecanismo inserido no ordenamento juridico patrio para
suprir uma deficiéncia das forcas de seguranga por meio de uma bar-
ganha penal (prémio representado pela diminui¢ao de pena ou per-
dao judicial), mas sim de um meio de investigagao eficiente para o
entendimento do modus operandi das organiza¢des criminosas e para o
rompimento de suas estruturas de maneira gradativa, coisa que nao
se conseguiria sem auxilio do criminoso-colaborador, face a estrutura
de teia em regra apresentada pelas organizacoes criminosas.

Significativa parcela da doutrina ja compreendeu que o institu-
to representa a busca por um instrumental investigativo adequado a
nova estruturacao das atividades delinquenciais® (FERRO; PEREIRA;
GAZZOLA, 2014, p. 85). Frederico Valdez Pereira (2014, p. 153) ob-
serva, com propriedade, que

parece ja dificil contestar que, em alguns fendmenos delituosos, a

atividade investigativa tenha, mais do que conveniéncia, a concreta

necessidade de contributos oriundos de pessoas internas a propria ati-
vidade delituosa associativa.

Na mesma linha, Cleber Masson e Vinicius Marcal (2015, p. 101) ex-
plicitam que imaginar que uma investigacao sobre a composicao e o
modus operandi de uma organizagdo criminosa seja bem feita apenas
com a requisicao de documentos, a colheita de depoimentos de tes-
temunhas e o interrogatdrio de suspeitos é ignorar por completo as
dificuldades inerentes ao combate efetivo ao crime organizado.

8 Deltan Dallagnol (2015) também explicita as razdes pelas quais determinados crimes somente
podem ser apurados a partir de dados fornecidos por quem deles tomou parte: “Neste mundo, a
corrupgao ¢ sussurrada entre quatro paredes. Corruptor e corrupto fazem um pacto de siléncio.
Nao ha testemunhas. O ato corrupto é distar¢ado de ato legitimo, que pode ser defendido com
argumentos técnicos, ou, por vezes, ¢ um ato discriciondrio que seria perfeitamente legal se seu
motivo nado fosse o pagamento da propina. A prépria propina é paga de modo disfar¢ado, por
meio de sofisticados métodos de lavagem de dinheiro que ddo aparéncia licita aos pagamentos e
dificultam ou impedem o rastreamento do dinheiro”.
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Sendo certo que a colaboracao premiada ¢é reservada para as hi-
poteses em que se mostram insuficientes as ferramentas investigatérias
convencionais, atrelar o instituto a afirmacao de incompeténcia ou ino-
perancia do Estado na persecucdo penal implica atribuir “uma ampli-
tude de atuagdao que o instituto parece nao possuir, jd que nao serao
tantos os casos nos quais serd aplicado” (CUNHA; PINTO, 2014, p. 39).

Nao se trata, portanto, de demonstragao de impoténcia do Estado,
mas sim de adequacao deste a realidade fatica quanto as organizacoes cri-
minosas que atuam no Pais (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 94).

No que respeita ao argumento de que a colaboracdo premiada é
antiética por disseminar no espaco comunitario a percepcao de que a
traigao € valor encorajado pelo direito, ha que se atentar, inicialmen-
te, que este toma em conta apenas o fato de o colaborador delatar,
desconsiderando que a disciplina legal do instituto nao exige, como
pressuposto para a concessao de benesses, essa espécie de conduta.

A delagdo nao ¢é a unica hipodtese de colaboracao premiada pre-
vista no ordenamento juridico patrio. A colaboracdo processual pode
também ser firmada para a recuperacdo total ou parcial do produto
do crime ou para preservar a integridade fisica da vitima (art. 4°, in-
cisos IV e V, da Lei n. 12.850/2013), hip6teses em que o colaborador
poderé fazer jus a beneficios sem ter feito qualquer alusdo aos demais
envolvidos na organizagao criminosa (CUNHA; PINTO, 2014, p. 38).

Contudo, mesmo nos casos em que a colaboracao premiada re-
sulta na identificacdo de possiveis coautores e/ou participes da infragao
penal, a tdnica da discussdao nao deve ser a eticidade da delacao em si,
mas sim a ética da decisdo de delatar, que implica realizar juizo subjetivo
de lealdade aos comparsas ou a sociedade (AMATUCCI, 2005).

Esta sensivel questao — o fato de que embora a traicao seja imoral,
colaborar com a justica é comportamento reputado moral — ndo pas-
sou despercebida por Bittar e Pereira (2011, p. 208), que, indagando
até que ponto é imoral buscar algum beneficio delatando comparsas e
colaborando com a justica, concluem que, quando o colaborador busca
beneficios apenas para si, motivado pelo egoismo, seu comportamento
é imoral; ao passo que se esta efetivamente arrependido e decidido a
colaborar com a justica, seu comportamento é moral.
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Nada obstante, na pratica, ndo se perquire a motiva¢ao “moral”
do colaborador, sendo irrelevante o que o motivou a celebrar acordo
de colaboracao premiada: arrependimento, 6dio, vingan¢a ou mera
avaliagao calculista do custo-beneficio envolvido.

Por esta razdo, concordamos com Marcos Paulo Dutra Santos
(2016, p. 72-73) quando afirma que Direito, Moral e Etica ndo sao
categorias justapostas. De fato, o ideal de justo, no Direito, dialoga
intensamente com a seguranca e a igualdade material, que sao

valores de afericao mais objetiva, desaguando em regras e institutos que
estdo longe de representar uma unanimidade moral ou ética, até por-
que essas duas grandezas sao de cunho muito subjetivo, praticamente
‘consumo interno’ de cada um, com poucas zonas de consenso.

No mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da
Silva (2015, p. 173) advogam que a colaboragao premiada pode ser
amoral, porquanto “nao é necessario que exista concordancia absoluta
entre preceitos morais e juridicos — nem juridicos-penais”. Citando en-
sinamentos de Paulo Queiroz, destacam que a moral persegue o aper-
feicoamento ético do homem, ao passo que o direito, enquanto instru-
mento de controle social formal, objetiva tornar possivel a convivéncia
social, independentemente da adesdo moral de seus destinatarios.

A toda evidéncia, existe um contetido ético minimo que deve ser
respeitado pelo Estado, consistente no que Walter Barbosa Bittar e
Alexandre Hagiwara Pereira (2011, p. 207) denominam de resguardo
das “regras do jogo”: o devido processo legal, a inderrogabilidade da
jurisdicao, a ampla defesa e o contraditério e a proscricao de provas
ilicitas. Respeitadas essas garantias na colaboragao premiada, ha uma
conformacao ética do instituto.

3.2 A imoralidade da Omerta

A criminalidade organizada caracteriza-se, entre outros aspectos,
pela existéncia de um c6digo de conduta entre os seus integrantes,
que preza pelo siléncio e pela ndo coopera¢dao com as autoridades en-
carregadas da persecucio penal. E o que se denomina Omerta.

Conforme mencionado nas linhas acima, para muitos, a celebra-
¢ao de acordo de colaboragao premiada — e, por conseguinte, a suposta
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ruptura desse c6digo de conduta — corresponde a uma atitude eticamen-
te condenavel, tanto por parte do Estado quanto por parte daquele que
decidiu cooperar com os 6rgaos encarregados da persecucao penal. Ha
quem advogue, inclusive, que “o atuar do delator revela-se o mais re-
pugnante de todos”, pois protagoniza dupla “trai¢do”: “primeiramente,
trai o pacto social que, enquanto cidadao, também assinou; em seguida,
trai os corréus, violando o pacto criminoso que firmaram”, e, ainda as-

sim, é ‘premiado’ com a menor punigao” (SANTOS, 2016, p. 69).

Ora, se a revelagao da existéncia do crime corresponde a revelagao
da existéncia de uma conduta contréria a ética e ao Direito, como sus-
tentar que o comportamento do colaborador é eticamente reprovavel?
Existiria, como questiona Eugénio Pacelli de Oliveira (2011, p. 784),
uma “ética criminosa”, afastada de quaisquer considera¢des morais?

Na realidade, ndo. Rememorando que a ética, em sentido mais
comum, é ciéncia da moral, de fundo eminentemente axioldgico,
fundado na ideia do bem e do justo, Pacelli (2011, p. 784-785) le-
ciona que o dever de lealdade do associado criminoso para com o
seu bando, quando presente, encontra sua justificativa em cédigos
de condutas particulares, sem quaisquer pretensdes de universali-
dade, dado que as ac¢des sao voltadas justamente a destruicao de
bens e valores assegurados em lei a comunidade juridica. Dai por-
que a violagao de segredos da organizacao criminosa nao deve ser
considerada eticamente reprovavel.

No mesmo sentido, Carlos Fernando dos Santos Lima (2005)
enfatiza que “ndo ha regra moral na omerta, ndo se pode admitir
como obrigacao ética o siléncio entre os criminosos”. Vladimir Aras
(2010), do mesmo modo, assevera que o compromisso ético que
todo e qualquer cidadao deve ter é com a sociedade, e ndo com os
seus eventuais cumplices.

O juramento de siléncio entre criminosos é imoral. O valor
ético a ser defendido é o de desvelar o crime e punir seus autores
(LIMA; MATTOS, 2014). Muito mais danosa do que uma preten-
sa traig¢do institucionalizada (CRUZ, 2006), indevidamente atribuida
ao instituto da colaboracao premiada, é a pratica de ilicitos pe-
nais seguida de impunidade, que enseja o encorajamento a pratica
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de novos delitos e resulta em um fator de corrosdo da vida pu-
blica, ante a sensacao de inseguranca entre os cidadaos (FERRO;
PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 93).

Nesses termos, a consolidacao da utilizacao da colaboracao pre-
miada como técnica de investigagdo constitui “um importante fator
desagregador no seio de organizagoes criminosas”, conforme bem
destaca Deltan Dallagnol (2015), pois, “ao minar vinculos de con-
fianga, a possibilidade de colaboracdo torna a empreitada criminosa
mais arriscada, desestimulando-a”.

A lealdade supostamente existente entre integrantes de so-
ciedades delinquenciais nao constitui valor moral a ser observado
pelo ordenamento juridico. Nao ¢ dever do Estado zelar pela ob-
servancia de uma pretensa ética entre possiveis autores de ilicitos
penais (SCHWARTSMAN, 2005).

3.3 A colaboracdo premiada enquanto estratégia de defesa:
teoria dos jogos (dilema dos prisioneiros)

Fixada a compreensdo de que ndo existem 6bices éticos e morais
a colaboracao premiada, seja porque nao existe moralidade na Omerta,
seja porque o Estado nao deve pautar a persecucao penal de acordo
com uma pretensa ética criminosa, o instituto sobreleva-se como um ins-
trumento legal e legitimo colocado a disposi¢ao do acusado para o exer-
cicio regular do seu direito a ampla defesa (art. 5°, LV, da Constituicao).

Com razao Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 75) quando
sustenta que “a opg¢ao pela colaboracdao premiada, sem meias pa-
lavras, ¢ um dos caminhos que o acusado pode eleger”, bem como
quando destaca que, “a depender das provas carreadas pelo Estado
contra o acusado, a tornar a condenagdo mais que visivel no hori-
zonte, a delacdo mostra-se a estratégia capaz de minorar a punicao
ou, a depender do caso, até evita-la”.

A percepcao de que a colaboracdo premiada é uma benesse a mais
a disposi¢ao dos acusados ainda nao conta com muitos adeptos. Grande
parte da doutrina nacional ainda se ocupa de tecer criticas ao instituto
em vez de compreendé-lo como mais uma alternativa defensiva.
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Ao abordar a crescente utilizacao da colaboracao premiada como
meio legitimo de coleta de evidéncias, Luiz Fldvio Gomes e Marcelo
Rodrigues da Silva (2015, p. 172) advogam que as instituicoes encar-
regadas da persecugao penal estio dando um tratamento matematico
as investigacdes, adotando a Teoria dos Jogos®, de John von Neumann
e Oskar Morgenstern, o que torna a investigacao criminal mais cien-
tifica e menos intuitiva (SCHWARTSMAN, 2014).

A colaboragdo premiada, especificamente, é comparada a pro-
blemdtica do “Dilema do Prisioneiro”, originalmente formulado por
Merrill Flood e Melvin Dresher, cuja proposicao dita “classica” é a
seguinte: dois suspeitos, A e B, sdo presos pela policia. A policia tem
provas insuficientes para os condenar, mas, separando os prisioneiros,
oferece a ambos o mesmo acordo: se um dos prisioneiros, confessan-
do, testemunhar contra o outro e esse outro permanecer em siléncio,
0 que confessou sai livre enquanto o camplice silencioso cumpre 10
anos de sentenca. Se ambos ficarem em siléncio, a policia s6 pode
condena-los a 6 meses de cadeia cada um. Se ambos trairem o com-
parsa, cada um leva 5 anos de cadeia. Cada prisioneiro faz a sua deci-
sao sem saber que decisao o outro vai tomar, e nenhum tem certeza
da decisdo do outro. A questdao que o dilema propoe é: o que vai
acontecer? Como o prisioneiro vai reagir?

A situacdo hipotética tem trés possiveis solugdes (I) ambos os
suspeitos confessam a pratica delitiva e recebem uma punigao mais
branda; (II) apenas um dos suspeitos confessa o crime e delata o compar-
sa, restando isento de punigao; e (III) ambos os suspeitos permanecem
em siléncio e recebem a pena minima. Obviamente, permanecer em Ssi-
léncio seria, em tese, a melhor alternativa para ambos. Para a Teoria dos
Jogos, este seria o “Equilibrio de Nash”: a melhor decisao possivel tendo

9 A Teoria dos Jogos é um ramo da matemadtica aplicada que estuda situagoes estratégicas onde
jogadores escolhem diferentes acdes na tentativa de melhorar seu retorno. Inicialmente desen-
volvida como ferramenta para compreender comportamento econdmico, a Teoria dos Jogos é
hoje usada em diversos campos académicos. Tornou-se um ramo proeminente da matematica
especialmente depois da publicacao, em 1944, da obra Theory of Games and Economic Behavior
(Teoria dos Jogos e Comportamento Economico), elaborada por John Von Neumann e Oskar
Morgenstern, que alvitraram estratégias racionais em situag¢des em que o resultado depende nao
sO da estratégia propria de um agente e das condi¢des de mercado, mas também das estratégias
escolhidas por outros agentes que possivelmente tém estratégias diferentes ou objetivos comuns
(<https://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_dos_jogos>).
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em vista a decisdo do outro. Entretanto, é certo que ambos os suspei-
tos, no momento da decisdao, se confrontam com o seguinte dilema:
confiar no camplice e permanecer negando o crime, correndo o risco
de ser colocado numa situagao ainda pior, ou confessar e esperar ser
libertado, apesar de que, se o comparsa fizer o mesmo, ambos ficarao
numa situacao pior do que se permanecessem calados? Em suma, os
sentimentos de confianca e traicdo fazem parte da estratégia a ser
adotada por cada um dos suspeitos.

Transmudando as proposi¢oes do Dilema dos Prisioneiros para
a colaboracao premiada, tem-se que, a partir do momento em que
um dos membros da organizacao criminosa decide cooperar com as
autoridades, a melhor estratégia de defesa para os demais investi-
gados passa a ser adotar a mesma postura, para que colham algum
beneficio penal. Assim, a partir da primeira colaboracdo premia-
da, pode vir a ocorrer um “nitido efeito viral”, com colaboracoes
premiadas sequenciais, o que propicia ndo s6 maior avang¢o nas
investigagdes como também uma melhor instru¢do do processo
(GOMES; SILVA, 2015, p. 172-173).

A vista da inegével eficiéncia da colaboracio premiada enquan-
to instrumento de repressao ao crime, Marcos Paulo Dutra Santos
(2016, p. 75) observa, com acerto, que o instituto vai ao encontro dos
anseios de todos os sujeitos processuais: é uma eficaz ferramenta pro-
batoria, a contentar os 6rgaos encarregados da investigacao; facilita
a busca do que se supde ser a verdade material e, por conseguinte, a
entrega da prestacao jurisdicional; e, ndo raro, é a tnica via factivel
para a preservacao da liberdade do acusado, para diminuir-lhe sensi-
velmente a pena, ou, quiga, resguardar-lhe o estado de inocéncia, se
a colaboracao culminar no perdao judicial.

A consolidacao da colaboracdo premiada no ambito da justi-
¢a criminal brasileira, como técnica investigativa de crimes perpe-
trados no ambito de complexas organizacGes criminosas, tem en-
sejado a gradual mudanga de um processo penal conflitivo para
um processo penal colaborativo movido pelos interesses das partes
(GOMES; SILVA, 2015, p. 173). Nada obstante, a dialeticidade do
processo resta preservada, sendo imprescindivel a intervengao de
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defesa técnica, desde as tratativas do acordo, a fim de assegurar que
a colaboragao seja fruto de uma manifestacao de vontade livre e
consciente do colaborador (SANTOS, 2016, p. 125).

Se é fato que a persecugao penal de delitos vinculados a macrocri-
minalidade associativa esta a trilhar caminhos mais cientificos e menos
intuitivos, é certo que aqueles que assumem a defesa técnica dos impu-
tados devem abandonar eventuais rancos dogmaticos e adotar posturas
racionais diante das probabilidades probatdrias que se apresentam, reco-
mendando-lhes a celebracao de acordo de colaboracao premiada quando
esta se revelar a estratégia com melhor perspectiva em termos punitivos.

4 A legitimidade da colaboracdo premiada sob
uma perspectiva juridica

Ao abordar os principios constitucionais fundamentais em ma-
téria penal e processual penal, Douglas Fischer (2006, p. 65) pre-
leciona que um dos pilares de sustentacdo de um sistema juridico
de um Estado Social e Democratico de Direito estd no denominado
Principio do Devido Processo Legal, preconizado no art. 5°, inciso
LIV, da Constituicao, segundo o qual ninguém podera ser privado de
sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Tal prin-
cipio tem como funcao primaz balizar os limites da acao do Estado e
de sua esséncia deflui a necessaria observancia da protecao substan-
cial dos direitos fundamentais dos cidadaos.

A colaboracao premiada necessariamente deve observancia ao
devido processo legal e as garantias a ele relacionadas, especialmen-
te a possibilidade de ampla defesa e contraditorio, o direito ao si-
léncio e a proibicao de provas ilicitas (BITTAR; PEREIRA, 2011, p.
179). Ainda que por razoes de politica criminal se estabeleca verda-
deiro negdcio juridico bilateral entre o colaborador e o Estado para
o enfrentamento de organizag¢oes criminosas, os contornos de tal ato
juridico devem se revestir da atenc¢ao aos principios constitucionais
garantistas (GAZZOLA, 2009, p. 174).

A Lein. 12.850/2013 trouxe regras claras para a celebragao do
acordo de colaboragao premiada, de modo a conformar o instituto ao
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devido processo constitucional, permitindo, de um lado, maior efi-
cacia na persecucao penal de determinadas formas de criminalidade,
sem que, de outra parte, sejam vilipendiados direitos e garantias do
colaborador e demais imputados (CUNHA; PINTO, 2014, p. 35).

Nada obstante, assinalam Cleber Masson e Vinicius Margal
(2015, p. 98) que parte consideravel da doutrina ainda se mostra con-
traria a concessao de prémios ao colaborador processual, por enxergar
nessa circunstancia uma indevida e ilegitima intromissao de instru-
mentos oriundos de uma legislacdo de emergéncia. Para além dos ar-
gumentos ja mencionados que tentam atribuir a medida a pecha de
imoral ou antiética, a legitimidade do instituto é também questionada
na sua perspectiva juridica, sobretudo sob as alega¢oes de que implica
violagdo ao direito fundamental a ndo autoincriminacao e ao princi-
pio da proporcionalidade, uma vez que enseja a aplicacao de sangoes
discrepantes a acusados que perpetraram o mesmo crime'’.

Sem qualquer pretensao de esgotar o tema — providéncia, in-
clusive, incompativel com os propdsitos deste estudo —, serdo abor-
dados, na sequéncia, os dois principais argumentos, do ponto de
vista juridico, suscitados por aqueles que se posicionam contraria-
mente a colaboracao premiada.

4.1 Direito a ndo autoincrimina¢do

O direito de nao produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur
se detegere'') corresponde ao conjunto de direitos e garantias funda-
mentais — direito a intimidade, a privacidade, a incolumidade fisica e
psiquica, a honra, a imagem — que nao podem ser tangenciados pelo
Poder Publico, salvo nos limites autorizados no texto constitucional
(PACELLIL FISCHER, 2016, p. 433).

10 Até o advento da Lei n. 12.850/2013, outros 6bices eram suscitados em face da colaboragdo, a saber:
invasdo da competéncia jurisdicional, por ser a colaboragdo oriunda de acordo celebrado entre acu-
sacdo e defesa; violagdo aos principios da ampla defesa e do contraditério, porque subtraida do Poder
Judicidrio a possibilidade de julgar o feito; enfraquecimento do trabalho de investigagao pelos érgaos
encarregados da persecugao penal, ante a facilidade advinda da colaboragao. Estes, no entanto, fo-
ram superados pela disciplina legal conferida ao instituto em 2013 (CUNHA; PINTO, 2014, p. 35-37).

1

—

Aury Lopes Junior (2016, p. 447) traduz o brocardo nemo tenetur se detegere com a expressao
“nada a temer por se deter”, e classifica o direito de ndo produzir prova contra si como “o mais
sagrado de todos os direitos”, do qual se desdobram importantes vertentes, como o direito de
siléncio e a autodefesa negativa.
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Na contramao do entendimento predominante, Vladimir Aras
(2012) advoga que nao se extrai da garantia do nemo tenetur se detegere
o reconhecimento de um suposto direito de mentir. O direito ao silén-
cio, expressamente assegurado ao preso no artigo 5°, inciso LXIII, da
Constituigao, mas estendido a todos os acusados, é uma derivagao do
direito a ndo autoincriminagao (FERNANDES, 2007, p. 303-304).

E da esséncia do acordo de colaboracio premiada que o colabo-
rador, no que se refere aos fatos delituosos de que tenha participado,
nao exercite o seu direito constitucional ao siléncio, tal qual ocorre na
confissao tradicional (PACELLL FISCHER, 2016, p. 355). O legislador,
sem se valer da melhor técnica legislativa'?, fez constar expressamen-
te na Lei n. 12.850/2013 esta condicao, acrescida do compromisso
legal de dizer a verdade (art. 14, § 4°). Em outras palavras, o direito ao
siléncio (faculdade) é incompativel com a colaboragdo premiada, por
meio da qual o imputado assume, voluntariamente, o dever de falar.

Fixadas essas premissas, fica claro que, para se argumentar a
suposta violagdo do direito a ndo autoincriminagao pela colaboragao
premiada, seria necessario considerar o direito dos acusados a nao
confessar como uma prerrogativa inafastavel, ou, entdo, embora afas-
tavel, que o prémio pela colaboragao eliminaria a voluntariedade exi-
gida para o acordo (PEREIRA, 2014, p. 58-59).

A primeira suposi¢ao, obviamente, nao se sustenta. Conforme
destacam Cleber Masson e Vinicius Margal (2015, p. 138-139), todo
e qualquer réu/investigado pode espontaneamente confessar a pra-
tica dos fatos que lhe sdo imputados, providéncia inclusive fomenta-
da pela legislacao penal com o abrandamento da pena (art. 65, 111, 4,
do Cédigo Penal), de modo que “resulta evidente que nao ha entre
n6s um dado dever ao siléncio”.

A segunda proposicdo é, aparentemente, mais plausivel. A
partir da compreensdo de que o principio do nemo tenetur se detegere
se presta a proteger o individuo contra excessos fisicos ou morais

12 Conforme esclarecem Cleber Masson e Vinicius Margal (2015, p. 138), ao se referir de forma
imperativa a reniincia ao direito fundamental ao siléncio, o legislador acabou por ferir jus-
tamente uma das caracteristicas marcantes dos direitos fundamentais: a irrenunciabilidade.
Em termos de direitos fundamentais, o que pode ocorrer é o ndo exercicio da prerrogativa,
mas nunca a sua rendncia.
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cometidos pelo Estado na persecucao penal, ha quem sustente que
a oferta de prémio pela colaboracao acaba por vulnerar a esfera de
liberdade do imputado, reduzindo-o ao “estado primitivo de objeto
do processo” (CARVALHO, 2009, p. 114-115). Também ha quem
advogue que a concessdo de beneficios ao colaborador consubs-
tancia um estimulo a confissdo, e, por conseguinte, um estimulo
a autoincriminacado, razao pela qual seria inafastavel a conclusao
de que a colaboracao premiada implica violacao de direitos funda-
mentais (BRITO, 2016, p. 83).

Ambos os argumentos padecem de uma falha argumentativa ir-
remedidvel: olvidam o fato de que a oferta de prémios e/ou beneficios
pela colaboragao somente acontece apds comparecimento voluntario
e espontaneo do imputado, com indicagao clara quanto ao que pode
falar. Se nao existir nenhuma atitude proativa por parte do imputado,
no sentido de colaborar com as investiga¢des, ndo partira do Estado a
iniciativa de oferecer prémios ou beneficios em troca de cooperacao.

Além dessa falha, os argumentos acima declinados partem do
pressuposto de que faltaria ao imputado, ainda que assistido por defe-
sa técnica, capacidade de se autodeterminar diante de uma proposta
de beneficios punitivos em troca de cooperacdo com a atividade per-
secutoria do Estado, com o que ndo se pode concordar.

Por ostentar a condicao de sujeito processual — posicao histo-
ricamente consolidada justamente pelo nemo tenetur se detegere'® —
0 acusado pode, a partir de uma manifestacao de vontade marcada
pela voluntariedade e consciéncia, optar por ndo exercer o seu direito
constitucional a ndo autoincriminacao. Situa-se na esfera de liberda-
de do titular do direito a decisao sobre opor-se, total ou parcialmente,
ou mesmo nao se opor, a imputacao (PEREIRA, 2014, p. 59).

13 Eugénio Pacelli e Douglas Fischer lecionam que o nemo tenetur se detegere — que pode ser tradu-
zido como “ninguém ¢é obrigado a se descobrir” — é um aforismo renascido no pés-iluminismo,
emblemadtico de uma era de transformacdo na teoria do processo e, sobretudo, no dmbito do
processo judicial criminal, ja no século XIX. A partir da compreensdo do processo como relaggo
Jjuridica, o réu, anteriormente tratado como objeto do processo, passa a ser visto como parte, com
a atribuicdo de onus, faculdades, direitos e deveres. Assim, o nemo tenetur se detegere cumpriu
a relevante missdao, como verdadeiro principio, de prote¢ao a pessoa do acusado, afirmando a
necessidade de respeito aos atributos inerentes a dignidade humana, ao mesmo tempo em que
consolidou os direitos subjetivos do acusado ao exercicio de todas as faculdades processuais
permitidas ao 6rgao acusador (PACELLL FISCHER, 2016, p. 431).
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Ora, se, por um lado, nao pode ser impingida violéncia ao co-
laborador para que fale e se autoincrimine, transformando-o em
simples objeto, por outro, nao se pode impedir que fale, que ponde-
re como ser humano livre e, independentemente dos seus motivos
pessoais, decida se deve colaborar com a elucidagao dos fatos sob
apuracao (FALCAO JR., 2011, p. 17).

Com razao, portanto, Frederico Valdez Pereira (2014, p. 58-
59), ao sustentar que a possibilidade de se atribuir um efeito be-
néfico a confissdo voluntariamente prestada, mormente quando
acrescida de colaboracao revelativa, nao importa violacao do di-
reito a ndo autoincriminac¢ao, bem como que o prémio pela coo-
peracao nao elimina a voluntariedade da opc¢ao por nao exercer a
garantia de nao se declarar culpado.

Alids, entendida a prerrogativa de outra forma, o direito a nao
autoincriminagao implicaria um suposto dever do acusado de contrapor-
-se a pretensdo punitiva, o que, a toda evidéncia, ndo corresponde a
realidade (PEREIRA, 2014, p. 59).

Nesta ordem de ideias, conclui-se com Alfredo Carlos Gonzaga
Falcao Junior (2011, p. 26) que a colaboragdo premiada ndo coisifica o
homem, e sim o reconhece como ser autdbnomo, inclusive para com-
pactuar a defesa dos bens juridicos penais.

4.2 Individualizacao da pena: proporcionalidade da san¢ao
imposta a gravidade do delito

Com base em pressuposto de finalidade politico-criminal, a co-
laboracao premiada implica certo distanciamento da resposta penal
do juizo de proporcionalidade a gravidade objetiva e subjetiva do fato
praticado pelo colaborador. Hd uma espécie de rentncia parcial a pu-
nicao de autor de delito (PEREIRA, 2014, p. 60).

Por conta dessa circunstancia, ha quem sustente que o instituto
viola o postulado da proporcionalidade, na medida em que resulta na
fixagdo de penas discrepantes a autores de um mesmo delito. Ao abor-
dar o tema, Marcos Paulo Dutra Santos (2016, p. 68), com base no
escolio de Luigi Ferrajoli, destaca o entendimento de que a colaboragao
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premiada permite que acusados cujas condutas se mostraram menos
reprovaveis do que a encetada pelo colaborador recebam sancao maior,
considerada a recusa em negociar com o Estado, bem como a compre-
ensao de que, em ultima analise, a propria isonomia material (art. 5°,
caput, da Constitui¢dao) resta comprometida pelo instituto, pois réus em
idéntica situagao juridico-penal receberiam tratamento diferenciado,
ante a maior capacidade negocial de um em rela¢do aos demais.

A fixagao de sancgdes diversas a autores de um mesmo delito
nao configura ofensa ao principio da proporcionalidade, tampouco
ao principio da isonomia. A aplicagdo da pena implica valoragdio nao
apenas da reprovabilidade do fato, mas também de circunstancias
pessoais do agente, notadamente a sua culpabilidade. Réus mais cul-
paveis devem receber penas mais severas (NUCCI, 2014, p. 728-729).

Pertinente, no ponto, a observacao feita por Marcos Paulo
Dutra Santos (2016, p. 73) no sentido de que o Direito Penal é do
fato enquanto regra de julgamento, isto é, no momento de apreciar
a procedéncia ou ndo da pretensdo acusatdria, aproximando-se,
contudo, do Direito Penal do Autor quando da aplicacao da pena,
pois é razoavel que a sua individualizacdo passe pela analise das
circunstancias pessoais do imputado.

De ver-se, a propésito, que o comportamento do agente, bus-
cando remediar as consequéncias do injusto, jamais foi um indi-
ferente penal, haja vista as previsoes legais de desisténcia voluntdria
e arrependimento eficaz (art. 15 do Coédigo Penal), de arrependimento
posterior (art. 16 do Codigo Penal) e da atenuante genérica delineada
no art. 65, inciso III, alinea », do C6digo Penal, que repercutem na
aplicacao das penas (SANTOS, 2016, p. 70-71).

Ora, se a simples confissdo enseja a atenuacgao das penas, maior
beneficio deve ser conferido ao acusado que decide colaborar de forma
eficaz com o Estado, auxiliando na identificacao dos demais coautores
e participes da organizacao criminosa e das infra¢des penais por eles
praticadas, fornecendo informacgoes que auxiliem na prevencao de in-
fracoes penais decorrentes das atividades da organiza¢ao criminosa e/
ou na recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das infra-
¢Oes penais praticadas (SANTOS, 2016, p. 71). Nas palavras de Vladimir
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Aras (2012), “por cooperar quando podia calar, este individuo faz jus a
um prémio ainda mais relevante do que o entregue ao mero confesso”.

Frederico Valdez Pereira (2014, p. 62-63) destaca a existéncia de
outro enfoque critico a pactuacao de penas em acordos de colaboragao
premiada, consistente no argumento de que as fungdes de prevengao
geral e especial da pena podem ser comprometidas, no caso concreto,
acaso a reprimenda pactuada seja fixada abaixo do minimo necessario a
representar uma reacao adequada a gravidade do fato cometido e fazer
com que o réu, pela admoestacao, recepcione a relevancia dos valores
violados, restando comprometidos os ideais de dissuasao e reforco da
consciéncia juridico-moral da comunidade social. Segundo esta verten-
te, o principio da proporcionalidade da pena a gravidade do fato figura-
ria como verdadeiro limite a reducao das penas, sendo habil a embasar
argumentacao contrdria a redugio da reprimenda do colaborador.

Entretanto, observa o autor, amparado em Roxin, que o prin-
cipio da culpabilidade e, por consequéncia, a sua projecao na exi-
géncia de proporcionalidade na aplicacdo da pena mais se alinham
a funcado de garantia individual do autor do crime, como limite ao
excesso de punicao, do que como projecao oposta de exigéncia de li-
mites minimos a repreensao, de modo que somente a partir de uma
concepg¢ao eminentemente retributiva da pena é que se poderia che-
gar a conclusao de que tais principios impedem a norma favoravel
ao colaborador (PEREIRA, 2014, p. 62).

Nao passou despercebido por Frederico Valdez Pereira (2014,
p- 63) que ha verdadeiro contrassenso por parte de parcela da dou-
trina dita garantista que sustenta, em alguma medida, a utilizacao
dos principios da culpabilidade ou da proporcionalidade na aplica-
¢ao da pena para censurar o tratamento sancionatorio mais benéfico
ao réu em virtude da colaboracdo premiada.

E certo que as criticas fundadas na suposta incompatibilidade
da colaboragao premiada com o principio da individualiza¢do das
penas nao se sustentam. Os beneficios concedidos aos colaboradores
nao sao estipulados a esmo. Por expressa determinagao legal, sao fi-
xados de acordo com a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso
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e a eficacia da colaboracao (art. 4°, § 1°, da Lei n. 12.850/2013). E
sobretudo: passam sob o crivo judicial.

Assim € que “premiar o denunciado pela colaboragao presta-
da, embora estranha a dinamica delitiva em si, relaciona-se com a
pessoa, nao discrepando das balizas norteadoras da individualiza-
¢ao da pena” (SANTOS, 2016, p. 73-74).

5 Consideracoes finais

Na esteira de uma tendéncia mundial de ado¢ao de medidas efe-
tivas para a repressao do crime organizado, foi recentemente inserida
no ordenamento juridico patrio a Lei n. 12.850/2013, que prevé téc-
nicas especiais de investigacao voltadas a apuracdo desta forma de cri-
minalidade. Entre as inovagdes legislativas, houve a regulamentagao
da colaboragao premiada, instituto ja vivenciado pelo ordenamento
juridico, mas agora revigorado para atender as necessidades investi-
gatorias de combate a delinquéncia organizada.

A partir desta regulamentacdo, houve sensivel incremento da
utilizacao da medida pelos 6rgaos encarregados da persecucao penal
no Pais. Paralelamente, houve também notério incremento das criti-
cas a utilizacdo do instituto. Identifica-se, na atualidade, verdadeiro
movimento de parcela da doutrina dita garantista, bem como de parte
da classe politica nacional, com o objetivo de deslegitimar a utilizacao
da colaboracao premiada, sobretudo em virtude dos avancos obtidos
com a medida no ambito da operacdao Lava Jato. Argumentam que a
busca por maior eficiéncia no combate a criminalidade, por meio de
colaborag¢des premiadas, tem ensejado violagdes a preceitos éticos e a
direitos e garantias fundamentais dos investigados.

Conforme apontamos mno breve estudo realizado, impri-
mir eficiéncia a persecucdo penal é um dos deveres de um Estado
Democrético de Direito. Do rol de direitos e garantias fundamentais
é possivel extrair o dever estatal de garantir aos cidadaos a eficiéncia
e a seguranga, o que consiste ndo apenas em evitar condutas cri-
minosas que atinjam direitos de terceiros, mas também na devida
apuracao dos atos ilicitos, de modo a evitar a impunidade.
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A colaboracao premiada, enquanto técnica especial de investigacao,
é instrumento habil e eficaz para o combate da criminalidade organizada.
Sua utilizacao pelos 6rgaos encarregados da repressao penal nao impli-
ca malferimento a postulados éticos, sobretudo porque a lealdade entre
membros de organiza¢des criminosas nao constitui um valor moral a ser
observado. A escolha daquele que decide cooperar com as investigacoes
deve ser compreendida de forma positiva, como um ato em favor da so-
ciedade, e nao como um ato de traigdo para com 0s comparsas.

Tampouco ha violacao a preceitos éticos por parte do Estado ao se
valer da cooperacao daqueles que figuram como alvos da persecucgao
penal. Conforme visto, diante de determinados fenomenos delituosos,
a atividade investigativa tem a concreta necessidade de contribuicao
de pessoas internas a propria organiza¢do criminosa para conseguir
avancar e punir os responsaveis. A vista da consabida especializagio
das associagdes criminosas voltadas a macrodelinquéncia e da
dissimulacdao de que se valem para a pratica de ilicitos, advogar que
as investigacoes podem sempre ser feitas apenas com os métodos
tradicionais de investigacao (requisicao de documentos e informacoes,
colheita de depoimentos de testemunhas e o interrogatério de
suspeitos) € ser conivente com a ineficiéncia da persecuc¢ao penal e,
em ultima andlise, com a impunidade.

Assim, sendo a colaboracao premiada medida voltada ao incremen-
to da eficiéncia da persecucdo de determinada forma de criminalidade,
ha razao suficiente para a sua legitimacao do ponto de vista moral.

Ha4, outrossim, plena conformacao do instituto ao sistema juridico
patrio. Trata-se de legitimo meio de obtencdo de prova, regulamentado
por instrumento legal absolutamente compativel com a ordem consti-
tucional. Aos investigados em geral sempre foi dada a possibilidade de
confessar espontaneamente a pratica delituosa em troca de tratamento
sancionatorio mais benéfico, sendo tal pratica inclusive fomentada pelo
Estado por meio de atenuante de pena (art. 65, I1I, 4, do Codigo Penal).
A colaboracao premiada, na pratica, nao se distancia muito da confissao
e enseja ao investigado maiores beneficios penais.

Conforme demonstrado nas linhas acima, situa-se na esfera de
liberdade do acusado a decisdao sobre opor-se, total ou parcialmente,
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ou mesmo nao se opor, a imputacao. Por conseguinte, pode, a par-
tir de uma manifestacao de vontade marcada pela voluntariedade e
consciéncia, optar por nao exercer o seu direito constitucional a nao
autoincriminacdo. Esta, alids, pode ser uma legitima estratégia de de-
fesa para a preservacao da liberdade do acusado, para diminuir-lhe
sensivelmente a pena ou, quica, resguardar-lhe o estado de inocéncia,
se a colaboracao culminar no perdao judicial.

Possivelmente, este é o aspecto mais relevante da consolidagao da
colaboracao premiada no ambito da justica criminal brasileira: a persecu-
¢ao penal de delitos vinculados a criminalidade associativa esta a trilhar
caminhos mais cientificos e menos intuitivos, de modo que aqueles que
assumem a defesa técnica dos imputados devem adotar posturas racio-
nais diante das probabilidades probatdrias que se apresentam, recomen-
dando-lhes a celebracao de acordo de colaboracao premiada quando esta
se revelar a estratégia com melhor perspectiva em termos punitivos.

Observa-se, no processo penal patrio, uma gradual e positiva
mudanca de perspectiva, de um sistema eminentemente conflitivo
para um sistema colaborativo, movido pelos interesses das partes.
Sem descurar os direitos e garantias fundamentais, que fundamentam
e limitam a atuacado estatal no exercicio do poder punitivo, logra-se
maior eficiéncia na persecucao penal, ao mesmo tempo em que sao
ampliadas as possibilidades de defesa dos investigados.
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A politica criminal, sistema prisional e seguran¢a
publica: a necessaria relacao entre os componentes
preventivos e repressivos do sistema penal

Uma analise critica sobre os fundamentos da pena e um
estudo de caso sobre os movimentos ocorridos no
Complexo de Pedrinhas de 2013 a 2017

Thayna Freire de Oliveira

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Politica criminal: instrumento para
humanizacao do sistema penal. 2.1 A justificacao do poder de
punir do Estado e as finalidades da pena segundo os autores
contratualistas. 2.2 A Escola Classica e o Direito Punitivo. 2.3 A
Escola Positivista e o Direito Punitivo. 2.4 Novos movimentos de
controle social — do tecnicismo juridico a Criminologia Critica.
3 A funcdo reintegradora da pena em meio a crise no sistema
penitencidrio brasileiro e a seletividade nos mecanismos de se-
guranca publica. 4 Estudo de caso: Complexo Penitenciario de
Pedrinhas. 4.1 Os acontecimentos de 2013 no Complexo Peni-
tenciario de Pedrinhas. 4.2 As medidas adotadas para contornar
a crise no sistema prisional maranhense e a persisténcia de al-
guns problemas estruturais. 5 Conclusao.

1 Introducdo

Analisar aspectos relacionados ao sistema penal sob uma pers-
pectiva histérica e critica requer alguns cuidados metodolégicos
especiais. Antes de tudo, faz-se necessario abandonar alguns pre-
ceitos e interpretacoes que acompanharam nao apenas o Direito,
mas também a propria Histdoria, no que concerne a teleologia das
respectivas areas do conhecimento.

Ao contrario do que se afirmou categoricamente durante
muito tempo, a humanidade nao representa necessariamente um
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desenvolvimento para algo melhor, mais forte ou mais elevado'; e isto
se manifesta ndao apenas na conduta dos individuos e nas dinamicas
das sociedades, mas, igualmente, na prépria producao do saber.

Conceber historicamente o sistema penal nao significa, portanto,
considerar que o atual paradigma tedrico e pratico acerca da preten-
sdao punitiva do Estado represente o topo hierdrquico e a perfeicao de
um sistema dogmatico, criminoldgico e penalista que se pretende im-
por, tampouco que seja a forma mais acabada e a que trara melhores
resultados a atual realidade social observada.

Com isso, pretende-se analisar o atual sistema penal nao a
partir de uma equivocada ideia de “desenvolvimento” ou “progres-
so”, mas compreendé-lo como uma condic¢ao, que, por seu turno,
se estabelece com base em uma complexa rede de relagdes sociais
operacionalizadas em torno do Direito, especificamente no amago
do seu ambito punitivo.

Nesse contexto, para melhor compreensao acerca das sucessivas
mudangas ocorridas no sistema penal, o emprego do termo “meta-
morfose” torna-se mais coerente, visto que tal conceito nao necessa-
riamente implica uma nogao de progresso ou desenvolvimento, mas
sim a ideia de adequacao de um sistema ao seu meio, a partir de su-
cessivas etapas de adaptacao.

O sistema penal transfigurou-se historicamente, mas tal trans-
formacao nos é apresentada hoje como um organismo complexo, re-
pleto de atavismos e herancas nocivas assim como de inovagoes por
vezes prejudiciais, que devem ser necessariamente revistas e discuti-
das para que nao induzam a faléncia do préprio sistema. Tal como um
organismo vivo, o sistema penal adapta-se ao seu meio — que nesse
caso deve ser compreendido como a propria sociedade tutelada —, mas

1 Como exemplo de tedricos adeptos desta interpretagao idealista da Histdria, podemos citar Hegel,
além de vérios outros autores da corrente historicista surgida na Alemanha ao final do século
XVIII e desenvolvida durante todo o século XIX. Esses pensadores compreendiam as civilizagdes
a partir de um processo de progressdo histdrica; buscavam, dessa forma, determinar o grau de
desenvolvimento das sociedades por meio de uma manifestacao “racional” da Histdria. Segundo
Sevcenko (2003, p. 158), esses pensadores concebiam a evolugdo histérica como caminho célere
para uma realidade mais elevada, tanto material quanto eticamente. Nesse sentido, os adeptos de
tal corrente compreendiam que a Historia seria comandada por um animismo de for¢as materiais
e sociais que dirigiram os atos humanos no sentido de seu desenvolvimento inexoravel.
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o meio sempre sofrera modificacoes mais rapidas do que a capacidade
do sistema em ajustar-se a tais circunstancias.

Isso demonstra ser ainda mais verdadeiro se considerarmos a atual
resisténcia em implantar-se reformas em matéria penal em nosso Pais,
0 que, seguramente, ensejaria maior seguranca juridica, mas, por ou-
tro lado, resultaria em um afastamento cada vez maior entre a Norma
Penal e os seus destinatarios, causando efeitos distintos, mas igualmen-
te prejudiciais, como a anomia ou a excessiva repressao estatal’.

No presente estudo, analisaremos o sistema penal em seu senti-
do mais amplo, concebendo-o como um fendémeno integrado, a partir
de um modelo no qual a elaboracao normativa, a ciéncia juridica e a
concepgao geral de homem e da sociedade estao estreitamente ligadas.
Para tanto, serao abordados e problematizados os trés componentes
do sistema penal, a seguir especificados, por meio de uma perspectiva
critica, buscando-se enfatizar a intrinseca relacao existente entre eles.

Primeiramente abordaremos aspectos da Politica criminal, enfati-
zando as teorias que justificam a pena e suas finalidades praticas ou
utilitdrias, observando igualmente a efetivagdo ou nao de tais mode-
los na atual realidade brasileira.

Em complemento a essa primeira discussao tedrica proposta, a
segunda etapa do artigo, que se refere a parte mais pragmatica do
estudo, a qual visa confrontar as construgoes tedricas relacionadas
as finalidades da pena com a efetiva realidade observada no sistema
penitencidrio local. Nesse contexto, a segunda metade consiste em
um estudo de caso acerca dos movimentos ocorridos no Complexo
Penitencidrio de Pedrinhas, entre os anos de 2013 e 2017, a partir
do qual serdo relacionados os aspectos tedricos até entao abordados,
fazendo-se uma digressao nos meandros da sequranga piiblica e do sis-
tema prisional local, buscando elucidar as tensoes coexistentes dentro
dos componentes preventivos e repressivos do sistema penal.

2 Em outra interpretagdo, tais resultados ndo seriam totalmente antagonicos, havendo, ao con-
trario, uma forte relagdo entre eles. Segundo Guimaraes (2010, p. 75), a excessiva repressao
estatal, por meio da cominacao e da aplicagao de penas excessivas, acabaria por desorientar os
destinatdrios das normas penais, trazendo como efeito imediato o descrédito no sistema penal.
Tal descrédito seria gerador de anomia, que por sua vez poderia fomentar uma repressdo estatal
excessiva, formando um ciclo vicioso que causaria o colapso do sistema.
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2 Politica criminal: instrumento para humanizacdo
do sistema penal

Segundo Dotti®, a politica criminal é um conjunto de principios
e regras por meio dos quais o Estado promove a luta de prevencao e
repressao contra as infracoes penais. Nesse aspecto, compreende 0s
meios e métodos aplicados na execucao das penas, visando ao interes-
se social, balizando-o com os direitos e garantias do infrator. Compete
a politica criminal fornecer e avaliar critérios de interpretacao valora-
tiva acerca do Direito Penal vigente, de modo a concebé-lo e executa-
-lo dentro de uma realidade humana e social especifica.

O estudo da politica criminal, ao lado da Criminologia, tem de-
monstrado ser um campo frutifero para a reconstrucao teérica da
dogmatica juridico-penal. Se por um lado a Criminologia é essencial
para a analise da justificacdo do direito de punir do Estado, quando se
trata de legitimar e garantir os fins atribuidos as penas, sdo as fungoes
da politica criminal que trazem elementos extranormativos essenciais
para a elaboracao de uma nova dogmatica penal.

Por meio dessas consideragoes, desenvolveremos, no decorrer
deste artigo, algumas observagdes sobre a evolucao teérica da dogma-
tica penal, atrelando-a a aspectos relacionados a politica criminal,
abordando, entre outros temas, a historia da justificacdo e da legi-
timacao do direito de punir, passando por uma analise critica sobre
as funcoes da pena, e dando especial énfase a manifestacao de tais
construgoes tedricas no contexto da realidade brasileira.

Embora esta primeira etapa do estudo consista em uma anali-
se das diversas teorias propostas sobre o tema em questao, utilizare-
mos como fundamento e como suporte tedrico para sua construc¢ao a
Criminologia Critica, pautada na andlise do discurso e no materialismo
historico. Dessa maneira, serao adotados como principais métodos para
a elaboracao deste artigo a andlise historiografica e a interpretacao se-
mioldgica da dogmatica penal, da politica criminal e do proprio fenome-
no criminolodgico, concebendo-os como uma manifestacao das relacoes

3 DOTTI, 1999, p. 428.
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desiguais de poder nas sociedades no decorrer do tempo e como um
fato imanente as préprias contradi¢des existentes nas sociedades atuais.

2.1 A justificacdao do poder de punir do Estado e as finalidades
da pena segundo os autores contratualistas

Muitas propostas da politica criminal perpassam por uma analise
critica sobre a justificativa de existéncia do Estado, precipuamente em
seu ambito punitivo, e sobre as finalidades da pena elaboradas por
algumas das principais escolas criminolégicas no decorrer do tempo,
oferecendo, assim, propostas para o seu melhoramento e viabilizando
a aplicagao de tais concepg¢oes no sistema penal vigente.

Com efeito, muitas foram as construcdes teéricas que, desde a
Antiguidade, procuraram dar uma resposta satisfatoria a necessidade
da existéncia de um Estado ou alguma forma de organizagao social
solida que nao apenas garantisse, mas também tornasse possivel a
existéncia humana em coletividade.

Desse modo, concomitantemente a justificacao do Estado e com
fundamento em sua existéncia, muitos tedricos acabaram por conferir
legitimidade ao sistema penal. Assim, malgrado o esforco das teorias
criticas em separar tais instancias de poder e em buscar novas formas
de legitimagdo a pretensao punitiva que nao se confundisse com a
propria esséncia do Estado, a verdade é que, historicamente, a exis-
téncia do Estado e a possibilidade de infligir uma sanc¢ao a quem se lhe
opusesse sempre estiveram unidas®.

Nao obstante, essa pretensao punitiva nem sempre foi mono-
polio do ente estatal. Com efeito, desde que surgiram os primei-
ros agrupamentos humanos, surgiram o crime e, consequentemen-
te, o direito de punir. Num primeiro momento, essa punicao era

4 Sobre a aproximacdo entre as teorias que buscam justificar a existéncia do Estado e as que
tém por desiderato legitimar a aplicacdo das penas, Guimaraes (2013, p. 13) aduz que “em
maior ou menor grau todas se valem de variados conceitos, como paz, harmonia social,
bem comum, seguranga juridica, disciplina social, entre tantos outros, e acabam através da
justificagdo da existéncia do Estado por conferir legitimidade ao sistema penal”. No mesmo
sentido sustenta Mir Puig (1994, p. 15-17, tradugdo nossa) no contexto do Estado Social de
Direito, quando faz uma aproximagdo axioldgica para sustentar que os fins da pena estdo
intimamente ligados aos fins pugnados pelo préprio Estado.
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exercitada pela propria vitima ou por sua familia, a qual poderia
infligir graves castigos aos criminosos, como a tortura e a morte.
Nesse periodo, chamado de vinganga privada, nao havia proporcio-
nalidade entre a ofensa e a pena aplicada ao criminoso.

Na fase da vinganca divina, o direito de punir era repassado aque-
les que faziam parte de uma classe social mais favorecida, devido a fa-
tores econdmicos ou religiosos (igreja, clero ou nobreza), e a aplicagao
de penas corporais severas e cruéis servia como meio de intimidacao.

Posteriormente, na fase da vinganca publica, o poder de aplicar
penas saiu da tutela do particular ou da igreja e passou para as maos
do Estado, o que, ao tempo, apesar do uso de penas arbitrarias e cru-
éis, representou grande avango, pois a pena deixou de ser aplicada
por terceiros para ser aplicada pelo Estado, um poder constituido.

Com efeito, o monopdlio da violéncia, cuja titularidade hoje
é presumida ao Estado, encontra sua mais perfeita expressio no
Direito que o legitima, muito especificamente em sua esfera penal.
Tal assertiva, por sua vez, encontra sua elaboracao tedrica mais mar-
cante na obra Leviatd, de Hobbes.

Ao legitimar a propria existéncia do Estado por meio dessa fa-
ceta particular do exercicio legitimo da forca, algumas interpretacoes
decorrentes da proposta analitica hobbesiana acabaram por provocar
um divorcio profundo entre Estado e sociedade, muito embora, de
alguma maneira, expressaram de forma conveniente a justificagao e
legitimacao do direito de punir do Estado’.

Sem duvida, tal interpretacao serviu a um proposito social e politico
historicamente situado, dentro de um contexto em que o absolutismo e
a soberania mondrquica eram o que se pretendia legitimar. Entretanto,
em sociedades democraticas contemporaneas seria equivocado evocar o
Leviata para explicar a dindmica complexa entre as diversas esferas e os
agentes que compdem o Estado Democratico de Direito®.

5 Guimardes (2010, p. 77) atenta que tal instrumentalidade acabaria por desvirtuar o Direito Pe-
nal, visto que, “em razao da salvaguarda e da manutencao do sistema assente, seus fins estariam
todos direcionados inexoravelmente aos interesses do Estado, obscurecendo todos os demais
aspectos socioculturais que fazem parte da esséncia do Direito Penal, ligados ndo ao Estado, mas
primordialmente aos proprios cidadaos”.

6 Usualmente, para se explicar a difusdao do poder nas sociedades ocidentais contemporaneas, utiliza-
-se um marco tedrico que também possui certas limitagoes, sobretudo ao que concerne a natureza
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Nesse sentido, varias outras interpretacdes contratualistas, mesmo
que inspiradas em Hobbes, conferiram maior destaque e poder a socie-
dade civil, fortalecendo o ideal de soberania popular e concebendo o
povo como fonte primaria de justificacao da existéncia do Estado.

Assim, enquanto Hobbes compreendia o contrato social como
estabelecimento da submissao dos contratantes a um poder exter-
no ao contrato — o Estado, ou o Soberano —, outros autores con-
tratualistas, a exemplo de Locke, Rousseau e Kant, percebem o
contrato social como uma relacao entre iguais, embora submetidos
a um controle interno, ou seja, ao proprio contrato social. Dessa
maneira, é perceptivel que, embora a justificacdo sobre a existén-
cia do Estado tenha sofrido modifica¢oes substanciais pelas teorias
contratualistas posteriores a Hobbes, a legitimacao da pena conti-
nuaria partindo dos mesmos pressupostos, ou seja, a manutengao
da ordem e a obediéncia ao contrato social.

Percebe-se, deste modo, uma espécie de conservadorismo poli-
tico em matéria penal, que, mesmo combatendo as justificativas até
entdo dadas a existéncia do Estado, continuariam a utilizar e a aper-
feicoar o sistema penalista, desta vez legitimado por uma nascente or-
dem liberal e burguesa. Dessa maneira, para tedricos como Rousseau
e Kant, o contrato social seria reforcado por meio de sangdes rigoro-
sas, que se acreditava serem necessarias para a estabilidade politica do
Estado por ele preconizado. E nesse contexto que sido formuladas as
grandes teorias justificadoras do cardter retributivo da pena, tendo em
Kant e posteriormente em Hegel os seus maiores expoentes.

Tais autores, ainda apoiados na interpretacio hobbesiana de
bellum ominium contra omnes (a guerra de todos contra todos), defen-
derdao a necessidade de um sistema punitivo que coloque um freio
nos instintos primitivos do homem, permitindo-lhe a convivéncia em

repressiva do Estado. Falamos do conceito de microfisica do poder e das interpretagoes dele decor-
rentes. Segundo essa explicagdo tedrica, desenvolvida por Foucault e seus epigonos, o poder, em
seu sentido mais amplo, ndo estaria concentrado no corpo estatal, mas se manifestaria de maneira
difusa, disperso na sociedade em suas mais diversas organizagdes, institucionais ou nao. Dessa
maneira, compreende-se que o poder ndo seria uma prerrogativa do Estado, mas da sociedade
como um todo (para mais detalhes sobre tal teoria, vide FOUCAULT, 2002). Concordamos com a
interpretagao sobre a qual o poder se manifesta nos mais diversos niveis e setores sociais, entre-
tanto, tal interpretagao por vezes acaba por desconsiderar as formas de poder mais centralizadoras,
cuja expressao mais evidente pode ser observada por meio das diversas manifestagdes de repressao
estatal e no préprio Direito Penal, como sistematizagao dessa potestade punitiva.
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sociedade. Para esses pensadores, tao importante quanto o sentimen-
to de justica seria amenizar a dor ou o prejuizo coletivo e individual
causado pelo padecimento de uma injustica.

Dessa maneira, apds o cometimento do crime seria imprescin-
divel para a reafirmacgao do direito a aplicacdo de uma pena, ou seja,
a pena se justificaria “em razdo da exigéncia de se restabelecer o
império da vontade geral representada pelo ordenamento juridico e
que foi negado pelo infrator”” ou, ainda, segundo Hegel,

a pena ¢ extraida da representacdo universal da experiéncia psicoldgica,

segundo a qual o sentimento geral dos povos e dos individuos perante o

crime é, e sempre foi, o de que o crime merece a punigao e o criminoso
deve responder pelo que fez®.

Percebamos que, para Hegel, a funcao da pena estaria acompa-
nhada pelos pressupostos posteriormente aperfeicoados pelos adeptos
das teorias da prevengdo geral, tanto negativa quanto positiva, ou seja,
ao retribuir a injustica cometida pelo infrator, a pena acabaria por
intimidar os delinquentes em potencial ao mesmo tempo em que re-
afirmaria a vigéncia da norma. Entretanto, para Hegel, esses efeitos
da pena seriam apenas possiveis (e esperados), mas nao necessarios,
visto que a legitimacao da pena se daria no plano essencialmente re-
tributivo, ou seja, infligir ao autor do crime um mal correspondente
ao sofrido pela sociedade com as suas agoes.

Em Kant, o efeito meramente retributivo da pena foi ainda
mais marcante. Tal como em seu famigerado imperativo categorico,
a pena seria uma ag¢ao necessaria como um fim em si mesmo, im-
pondo um mandato absoluto, uma obrigacao ou dever incondicional
de retribuir o mal causado pelo delinquente, sem qualquer outra
finalidade prética ou utilitaria.

Dessa maneira, a lei universal proposta pelo autor — “age como
se a maxima de tua acdo devesse tornar-se, através da tua vontade,
uma lei universal”® — deveria ser acompanhada por outro imperativo,

7 GUIMARAES, 2010, p. 53.
8 HEGEL, 1997, p. 90.
9 KANT, 2008, p. 51; Id., 2005, p. 59.
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desta vez, pragmadtico, qual seja: “age de tal forma que uses a humani-
dade, tanto na tua pessoa, como na pessoa de qualquer outro, sempre
e ao mesmo tempo como fim e nunca simplesmente como meio”.
Segundo essa concepcao, a pena aplicada ao criminoso deveria se res-
tringir apenas a propria culpabilidade do infrator, a fim de se restaurar
o equilibrio perdido por sua transgressdo, mas nunca para servir de
exemplo a outrem'. Disto se dessome que

a pena juridica (poena forenses), que se difere da pena natural (poena
naturalis) [...], jamais podera ser decretada como um simples meio de
obter-se outro bem, mesmo em proveito do culpado, ou da sociedade da
qual ele faz parte; mas deve sempre ser imposta ao culpado pela tnica
razao de ter ele delinquido, porque nunca um homem pode ser tomado
por instrumento dos designios de outro homem [...]; sua personalida-
de natural o preserva de semelhante ultraje, ainda que possa perder
a personalidade civil. O malfeitor deve ser julgado digno de punicao,
punivel, antes de se haver pensado em tirar-se da sua pena qualquer
utilidade para ele ou para os seus concidadaos'!.

Trazendo essas concepcoes a realidade brasileira, observa-se que,
ao contrario do que denunciado pelos criticos do carater meramente
retributivo da pena, tal finalidade nao estaria necessariamente des-
vinculada da atual exigéncia de aproximacao entre o Direito Penal e
os Direitos Humanos, desde que observado o principio da dignidade
da pessoa humana, tornando-se, nesse aspecto, mais condizente com
o espirito constitucional do que com as teorias de prevengao geral,
por exemplo, que supdem o individuo criminoso como mero objeto
expiatdrio a servir de exemplo negativo para a sociedade ou como
simples engrenagem de reafirmacao do ordenamento vigente.

Dessa maneira, a auséncia de finalidade pressuposta pela corren-
te retributiva da pena (tanto por seus criticos quanto por alguns de
seus seguidores) nao deve ser confundida com a supressao de certos
direitos fundamentais, que sao garantidos pelo pacto social e consti-
tucional mesmo para aqueles que os transgrediram.

10 Segundo Guimaraes (2010, p. 67), “tal argumento parece ganhar atualidade quando a atemori-
zagao penal passa a depender nao daquele que sofre a pena, mas da capacidade de atemorizar a
pessoa a quem ¢ dirigida de forma abstrata, ou seja, daquele que ainda ndo delinquiu”.

11 KANT, 1989, p. 269, traducao nossa.
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2.2 A Escola Classica e o Direito Punitivo

Pudemos perceber do capitulo anterior que as teorias contratua-
listas mudaram radicalmente a forma de conceber e justificar o Estado,
e que tal fenomeno foi essencial para que se formasse uma base tedrica
que buscasse novas legitimacgoes ao direito de punir do Estado.

As teorias contratualistas, sobretudo aquelas fundadas na ide-
ologia iluminista do século XVIII, influenciaram diretamente a
Revolucao Francesa e, com ela, a consagracao dos principios contidos
na Declaracdao dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789. Tais
principios, de carater universal, transformar-se-iam em dogmas de
garantias contra o Absolutismo e o arbitrio, influenciando, posterior-
mente, todas as demais revolugoes constitucionais.

Foi no século XVIII, como um dos frutos do lluminismo, que a te-
oria sobre o fundamento, os objetivos e as medidas do Direito Penal e
das penas assumiu, pela primeira vez, o aspecto de uma ciéncia indepen-
dente. Assim, formou-se um ponto de interrogacao sobre a extensao do
direito de punir do Estado. Com as novas conquistas liberais, os suplicios
impostos pela vinganga publica foram minguando. A partir de entdo, te-
oricamente a sociedade preocupar-se-ia em aplicar uma forma mais hu-
mana e justa de punir os criminosos, com proporg¢ao entre transgressao e
castigo, resultando numa gradativa mitigagao das penas'.

Torna-se perceptivel, com esse fend6meno, a estreita relacao en-
tre as modificagdes tedricas no ambito da justificacio do Estado e as
garantias e limita¢cbes impostas a sua potestade punitiva, visto que,
com o fim do Absolutismo, as san¢des perderam a funcdo de reafir-
mar o poder do monarca e passaram a constituir uma represalia em
nome da propria sociedade, o que implicou a criacdao de um embrio-
ndrio sistema de garantismo na esfera penal.

12 Guimardes (2010, p. 55) aduz que tal fendmeno consolidou-se a partir do desenvolvimento
das Teorias Retributivas, cujo grande contributo deu-se “na esfera de fixagdo da medida de
aplicagdo da pena, ou seja, na importante fun¢do de limitagdo do poder punitivo estatal, ja que
a fixagdo da pena deveria se balizar pela culpa do infrator, na medida justa da retribui¢ao pelo
mal cometido”. No mesmo sentido Bustos Ramirez (1992, p. 94) defende o pensamento exposto
quando afirma que “o aspecto positivo destas teorias absolutas é a sua preocupagdo pela justica
e, portanto, pela pena justa, tanto desde a perspectiva do fato como em relagao ao sujeito que a
realizou. Dai que elas tém servido para desenvolver o principio da culpabilidade: s6 se responde
pelo fato e na medida em que o sujeito seja culpado”.
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Entretanto, mesmo tais limitagdes devem ser relativizadas, sen-
do que nao seriam prerrogativas de todo o corpo social, mas, sobretu-
do, da classe econdémica e politica dominante em cada época, o que,
no contexto da derrocada do Absolutismo mondarquico, pode ser iden-
tificado com a burguesia. Dessa maneira, segundo Foucault:

O direito de punir deslocou-se da vinganga do soberano a defesa da so-
ciedade. Mas ele se encontra entao recomposto com elementos tao for-
tes, que se torna quase mais temivel. O mal feitor foi arrancado a uma
ameaga, por natureza, excessiva, mas ¢ exposto a uma pena que nao se
vé o que pudesse limitar. Volta de um terrivel superpoder. E necessidade
de colocar um principio de moderacao ao poder de castigo’.

Nesse contexto, tendo como pressupostos a limitacao do poder
punitivo do Absolutismo em decadéncia e a criacdo de uma barreira a
exacerbada pretensao punitiva da nova classe ascendente, surgiu a fa-
mosa obra de Beccaria, Dos delitos e das penas, publicada em 1764, que
pode ser considerada como a base para as teorias da Escola Classica de
Direito Penal, fundadas no livre-arbitrio'4.

Beccaria era um defensor confesso das teorias de prevencao
geral da pena, e todas as suas contribuicoes, mesmo aquelas sobre
a abolicao de determinadas modalidades de penas, devem ser com-
preendidas como um esfor¢o teérico no sentido de aperfeicoar a
intimidacdo da pratica circunstancial ou reiterada do crime. Com
efeito, Beccaria conjugou a ideia de prevencao a aplicagao da pena,
pois considerava que, além de servir como sangao, deveria também
impedir o cometimento de novos crimes: “O fim, pois, é apenas im-
pedir que o réu cause novos danos aos seus concidadaos e dissuadir
os outros de fazer o mesmo”".

Beccaria também sustentava que a certeza da pena propor-
cional, e nao sua gravidade, consistiria no meio mais eficaz para
prevenir a criminalidade. Assim:

13 FOUCAULT, 2007, p. 76.

14 Nesse sentido, Guimaraes (2013, p. 4) afirma que a Escola Cldssica, como conjunto de ideias
préoximas, tem como principal contributo a determinagdo da responsabilidade penal no livre-
-arbitrio. Dessa maneira, ainda hoje existiria um forte entendimento, advindo das concepg¢des
de tal corrente, “de que a punigao se fundamenta na ampla liberdade que o homem tem de agir,
podendo, deste modo, na qualidade de ser racional, pautar suas agdes nos mandamentos legais”.

15 BECCARIA, 2002, p. 62.
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Para provar que a pena de morte é menos eficaz do que a pena a
prisdo perpétua e publica, basta ponderar que ndo tanto a gravidade
da pena, mas sim a sua inevitabilidade, desde que proporcional aos
delitos, constitui o meio mais eficaz para reprimi-los, e que nao é o
terrivel e passageiro espetdculo da morte de um celerado, mas sim o
longo e reiterado exemplo de um ser humano privado da liberdade,
que recompensa com seu trabalho a sociedade que ofendeu, que é o
freio mais forte contra o crime’®.

Vé-se com isso que, para Beccaria, a certeza da aplicacao de uma
pena proporcional a transgressao seria muito mais eficaz para inibir
condutas analogas aquelas criminalizadas do que a gravidade da pena
propriamente dita, enfatizando-se que a eficiéncia do sistema penal
estaria muito mais vinculada a sua aplicacdao isondmica a todo o corpo
social do que por seletividades arbitrarias, em que apenas determi-
nadas condutas e segmentos sociais seriam criminalizados exemplar-
mente, por meio de penas rigorosas e, por vezes, desproporcionais.

Um outro adepto da Escola Classica, cuja obra influenciou de
maneira marcante os estudos posteriores a respeito da justificati-
va e finalidades da pena, foi Francesco Carrara (1805-1888), que,
tal como Beccaria, manifestou-se contrariamente as penas capitais
e aos martirios infligidos aos delinquentes. Por meio do desenvol-
vimento de sua tese, Carrara esbocou o fundamento que até hoje é
(ou deveria ser) observado na execuc¢ao de qualquer modalidade de
pena, qual seja, a de que mesmo com a pratica do crime e a impo-
sicdo de uma pena correspondente, o infrator nao perde os direitos
inerentes a sua condi¢cao humana.

Em Carrara, o livre-arbitrio encontra sua mais perfeita valoriza-
¢do entre os pensadores da Escola Clédssica, tornando-se fundamento
essencial para aplicacado da pena, visto que, para ele, “todo homem
desenvolvido e mentalmente sdo seria responsavel por seus atos”'.
Para Carrara, da livre violacao do direito pelo delito decorreriam a
legitimidade e os limites da repressao penal. Dessa maneira, mesmo
que Carrara nao proponha nenhuma finalidade reeducativa da pena,
ele defende sua proporcionalidade com o delito praticado.

16 BECCARIA, 2006, p. 73.
17 MARQUES, 2008.
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Como exposto, apesar da heterogeneidade de concepcoes desen-
volvidas no que se convencionou chamar de Escola Classica, pode-
mos perceber algumas semelhancas entre as teses defendidas por seus
adeptos, sobretudo no que diz respeito a proporcionalidade da pena
ao dano causado pelo crime e a necessidade de sua imposicao, “seja
pela reprovabilidade da conduta, seja para a prevengao de infragdes
penais futuras, ou, ainda, para a seguranca e a tranquilidade social”'®.

Assim, a justica da pena estaria consubstanciada nessa proporcio-
nalidade. Além disso, os adeptos da Escola Classica compreendiam que
a sangao, por mais grave que fosse, nao poderia ultrapassar a pessoa
do criminoso, fundando assim o principio da personalidade como um
limite imposto a extensao da pena, mitigando seus efeitos a terceiros.

2.3 A Escola Positivista e o Direito Punitivo

Afastando-se cada vez mais do fundamento essencialmente retri-
butivo da pena no século XIX, especialmente na sua segunda metade,
observou-se a ascensao de novas teorias que buscavam uma legitimacao
de punicdo ao crime voltada ndo mais apenas ao individuo infrator, mas
trazendo como principal escopo a defesa do corpo social como um todo™.

Nesse contexto, surgiria a Escola Positiva, em meio a um feno-
meno global de positivagao do conhecimento e de hierarquizacao
étnico-racial de toda a sociedade, manifestando-se, principalmente,
nos paises europeus e na América do Norte, onde se coadunou com
politicas repressivas de controle social. A Criminologia Positiva re-
percutiria, igualmente, no Brasil, tendo como principal expoente o
médico e antropdlogo maranhense Raimundo Nina Rodrigues.

A partir de um processo de sistematizacdo cientifica, a pratica
forense sustentada pela Escola Positivista passou a ser gradativamente
aplicada a todos os individuos que representassem perigo a sociedade.

18 MARQUES, 2008, p. 31.

19 Guimaraes (2010, p. 60) aduz que “a partir de entdo, a pena despiu-se de sua roupagem
retributiva, como fundamentos morais e éticos, afastando-se definitivamente da concepg¢ao
de ‘fim em si mesmo’, e transformou-se, isto sim, em um conjunto de medidas sociais, pre-
ventivas e repressivas que, alimentadas por uma nova ciéncia — Criminologia Positiva — pdde
melhor compreender a natureza do crime e, consequentemente, implementar uma defesa
mais eficaz e mais humana da sociedade”.
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Ao compreender a delinquéncia por meio de critérios supostamente
objetivos, a Criminologia Positiva acabaria por reconhecé-la enquan-
to doenca do corpo e da mente, como um mal patoldgico, cientifica-
mente determinavel e identificivel, que deveria ser necessariamente
suprimido ou isolado.

Essas proposicoes, amparadas por um amplo aparato institu-
cional, terminavam por condenar, pelos adeptos da Criminologia
Positiva, o individuo delinquente a outras formas veladas de penali-
dades, condenando-o ao eterno estigma da exclusao social.

Nao raro a experiéncia de isolamento destinada aos delinquen-
tes direcionava-se cada vez mais ao sentido médico de enfermidade.
Com isso, procurou-se expurgar da sociedade nao apenas o “doente”
ou o “delinquente”, mas também o inapto, o mendigo, o ocioso e
todas as categorias marginais que nao se adequassem a nova légica
de trabalho que se impunha no mundo moderno. E tudo isso justi-
ficado por uma pretensa cientificidade.

Na pratica, a Escola Positivista possibilitou a otimizacao de um
sistema repressivo e carcerario, que, fundamentado em uma expli-
cagao médica e higienista, potencializou o poder punitivo do Estado,
transformando o individuo em uma vitima de sua prépria heranga
genética, tirando-lhe a presuncao do livre-arbitrio e tornando des-
necessaria, até mesmo, a demonstracdo de sua culpabilidade para
enquadra-lo no perfil tipico de delinquente.

Se no contexto europeu a Escola Positivista serviu ao proposi-
to da sua nova configuracdao social, a qual buscava excluir pessoas
consideradas ineptas ou inadequadas que afloravam nas sociedades,
resultado da ascensao do capitalismo industrial. No Brasil, os adeptos
da Criminologia Positivista direcionaram suas teorias a outros alvos,
legitimando uma politica de controle social de cunho repressivo e se-
gregador, tal como seus correspondentes europeus, mas visando atin-
gir também outros segmentos da sociedade, especialmente os negros
recém-alforriados, beneficiados com o fim do regime escravocrata.

A despeito do enfraquecimento e mesmo do descrédito de parte
substancial das teorias da Criminologia Positivista, especialmente no que
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se refere ao ambito formal, académico e cientifico da producao de conhe-
cimento, algumas praticas, teorias e ideias do senso comum (repetidas
mecanicamente) defendidas por tal escola ainda podem ser observadas
na atual realidade social, sobretudo no que se refere a seletividade na
aplicacao do Direito Penal, facilmente aferivel a partir da identificagao
das pessoas sobre as quais recai, com maior rigor, a repressao dos 6rgaos
e institui¢des do sistema prisional e da seguranca publica, enfatizando,
em certo sentido, a seletividade estrutural que permanece intrinseca ao
sistema como um todo, cujos principais alvos da repressao permanecem
0s mesmos: pessoas negras e/ou social e economicamente vulneraveis.

2.4 Novos movimentos de controle social - do tecnicismo
juridico a Criminologia Critica

Apds o fim da Segunda Guerra Mundial e com as dentncias feitas
contra os regimes nazifascistas sobre suas praticas de limpeza sociorra-
cial, as politicas de controle social amplamente utilizadas para atingir
tal propdsito passaram a sofrer diversas criticas. Assim, a Criminologia
Positiva, que até entdo era a principal fonte de legitimacdo tedrica uti-
lizada para justificar o isolamento de delinquentes ou de individuos
pertencentes a racas ou segmentos sociais considerados inferiores, pas-
sou gradativamente a ser substituida por outras teorias de legitimacao
da pena. Buscava-se, dessa maneira, dissociar as formas de controle
social e do exercicio do jus puniendi estatal daquelas formas de exclusao
e eliminacao sistemética de individuos, que ganhariam maior evidéncia
apos a divulgacao dos horrores do holocausto.

Se até entdo as teorias de prevencdo negativas eram o suporte
primordial para legitimar o aprisionamento de individuos tidos por
transgressores, posteriormente, passou-se a buscar o aperfeicoamento
das formas positivas de prevencao, sobretudo daquelas condizentes
nao mais apenas com o simples isolamento do delinquente, mas com
a sua possivel reintegracao. Entretanto, antes que tais teorias ganhas-
sem maior respaldo tedrico e que houvesse uma efetiva tentativa de
colocé-las em pratica, formas alternativas de legitimacao do poder pu-
nitivo estatal ganhariam destaque, sobretudo aquelas provenientes
das interpretacoes do tecnicismo juridico.
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No periodo entre guerras, o Direito Penal, mesmo nos paises de
longa experiéncia democratica, distanciou-se da corrente humanitdria e
tornou-se extremamente repressivo. Dessa maneira, concorrendo com
a Escola Positivista, dominaria o cenario juridico internacional o tecni-
cismo juridico, segundo o qual o Direito Penal deveria se desvincular de
qualquer indagac¢ao da politica criminal ou de cunho filoséfico. Assim,
sem o auxilio axioldgico ou contribuicao de outras areas do conhecimen-
to humano, o Direito Penal permaneceria estatico, restrito aos principios
estabelecidos no ordenamento positivo, observando tao somente a lega-
lidade expressada por meio das normas e de suas formas de produgao.

Essa abordagem fundamentalmente tecnicista e formalista do
Direito representaria um esfor¢o para compreendé-lo independentemen-
te das dimensodes historica, social, econdmica ou ética, que eram funda-
mentais para o interesse de outras escolas. Esse posicionamento tedrico,
conhecido como tecnicismo juridico ou positivismo-analitico (que nao
deve ser confundido com o positivismo criminolédgico da Escola Positiva),
teve como principal expoente o austriaco Hans Kelsen (1881-1973).

Segundo Kelly?*’, a fundamentacao da “teoria pura do direito”
de Kelsen remonta a distin¢ao entre o “ser” e o “dever ser”, proposta
inicialmente por Kant. Dessa maneira, Kelsen propunha uma anélise
do Direito como ele é, ndao como “deveria ser” (segundo, talvez, um
padrao moral ou de utilidade econ6mica ou social, questoes cujo va-
lor Kelsen nao nega, mas que considera estranhas ao Direito em si e
a ciéncia juridica propriamente dita). Ou, ainda, segundo o préprio
Kelsen, ao explicar o fundamento tedrico de sua principal obra:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, ndo interpretagao de particulares normas juridicas [...] Como te-
oria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura
responder a esta questdo: o que é e como ¢é o Direito? Mas ja nao lhe
importa a questao de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele
ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito. Quando a si prépria
se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propoe
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste co-
nhecimento tudo quanto nao pertenga ao seu objeto, tudo quanto nao

20 KELLY, 2010, p. 508.
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se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que
ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse ¢ o seu principio metodoldgico fundamental?!.

Segundo tal concepgdo, o papel da ciéncia juridica, até mesmo
em sua esfera penal, seria fornecer um modelo de analise elucidati-
vo, que dissecaria o sistema juridico reduzindo-o as suas formas mais
simples, eximindo as relacoes das normas com qualquer outro critério
estranho ao proprio ordenamento juridico. Verifica-se, portanto, que
na teoria pura de Kelsen seu conceito de norma e sistema juridico te-
ria um carater puramente formal, ndo admitindo nenhuma avaliagao
derivada das ciéncias ou de valor fora do préprio ordenamento.

Para o tecnicismo juridico, especificamente em sua interpretacao
sobre o sistema penal, Magalhdes Noronha afirma que

o Direito Penal nao pode ter preocupagoes causais explicativas. Estas se

situam no setor da antropologia e da Sociologia. Nao tem ele por fim

buscar a génese ou a etiologia do delito, mas deve ocupar-se com seu

estudo, como fenomeno juridico. Seu objeto é de definir, classificar e

sistematizar conceitos existentes nas leis que se ocupam do crime??.

Dessa maneira, para os adeptos do tecnicismo juridico, as leis
vigentes passariam a ser o unico objeto de estudo do Direito Penal.
O crime e a respectiva sanc¢ao a ser-lhe imposta ficariam limitados a
apreciacdes de cunho estritamente juridico.

Entretanto, apds a Segunda Guerra Mundial, a influéncia do tec-
nicismo juridico tal como da Escola Positivista passou a sofrer uma sen-
sivel limitacdo. Em reagdo aos crimes cometidos contra a humanidade
nesse periodo, ocorreu um movimento de retorno as concep¢oes hu-
manitarias, trazendo para o Direito Penal uma nova doutrina de defesa
social. Com ela, a prevencao do crime e o tratamento do delinquente
passaram a ser centrais no que diz respeito a legitimacao da pretensao
punitiva do Estado, passando a ser consideradas, portanto, as finalida-
des precipuas da pena. Nesse sentido, Marques enfatiza que:

Pela nova concepcao de defesa social, o Direito Penal afasta-se do tec-
nicismo juridico, e o delito deixa de ser considerado apenas do pon-

21 KELSEN, 1998, p. 1.
22 MAGALHAES NORONHA, 1963, p. 103.
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to de vista abstrato, para ser compreendido e estudado com base em
pesquisas criminoldgicas, segundo a realidade subjetiva do agente. [...]
A pena, entdo, deixa de ser exclusivamente retributiva, perdendo seu
carater de vinganca ou de expiacgdo, e passa a utilizar medidas racionais
de tratamento do delinquente, com o intuito de socializa-lo?.

Assim, afasta-se gradativamente do Direito Penal a nogao pela
qual a pena deveria ter um cardter utilitario geral, que servisse para
intimidar o delinquente em potencial (ou mesmo toda a sociedade) ou
reafirmar a ordem juridica vigente. De acordo com as novas concep-
¢oes de defesa social, a pena passaria a ser direcionada principalmente
ao delinquente em particular e teria como um de seus pressupostos
fundamentais o respeito pela dignidade do infrator, que nao deveria
ser perdida por meio da imposicao e do cumprimento da pena. Dessa
maneira, ainda segundo Marques:

Enquanto os positivistas preocupam-se somente com o0s aspectos cienti-
ficos da criminalidade, a Nova Defesa Social [...] vé no delinqliente uma
responsabilidade de cunho moral, consubstanciada na nogao do dever
de respeito a coletividade. Por outro lado, essa responsabilidade nao
pesa unilateralmente sobre o individuo, pois a propria sociedade tem o
dever de respeitar sua dignidade e sua liberdade, em uma politica crimi-
nal voltada para a protecao do individuo, que, mesmo delinqiiente, tem
direito a ser reintegrado socialmente pelo Estado®*.

Percebamos que muito embora resguarde os direitos fundamen-
tais do delinquente e faca uma apologia ao carater ressocializador da
pena, a nova defesa social nao exime o infrator de responsabilida-
de, como fez, por exemplo, a Escola Positivista. A nova defesa social
afastou-se do determinismo positivista bioldgico e social, e postulou o
livre-arbitrio como fundamento de imputabilidade. Além disso, “nao
aceitava a classificacdo dos criminosos elaborada pelos positivistas,
uma vez que o delito seria expressao de uma personalidade tnica”?.

Dessa maneira, a proposta do novo movimento de defesa social
nao deve ser confundida com os postulados abolicionistas da pena, pois
reconhece que a prisao, apesar de suas consequéncias negativas, seja

23 MARQUES, 2008, p. 128.
24 Tbidem, p. 129.
25 Ibidem, p. 128.
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uma realidade inevitavel no mundo contemporaneo. Entretanto, para
os defensores de tal concepgao, o periodo de encarceramento poderia
ser visto como uma ocasiao para proporcionar ao delinquente a oportu-
nidade de melhorar internamente por meio de politicas ressocializado-
ras, deixando, assim, de representar um perigo para a sociedade.

E preciso ressaltar que apesar de conferir uma utilidade especifi-
ca a pena, centrada, sobretudo, no proprio delinquente, a concepgao
da defesa social, em alguns paises em que fora adotada, acabou por
fortalecer e ampliar o processo formal de criminalizagdo em prejuizo
das classes menos favorecidas, ao aprimorar, no campo formal, certos
principios fundamentais para a dogmatica juridico-penal, tais como
o de culpabilidade e o de legitimidade, porém, direcionando-os, na
prética, apenas, ou principalmente, a determinados segmentos sociais
a partir de critérios socioecondmicos de seletividade.

Dessa maneira, por meio de um discurso garantista e de protegao
aos direitos fundamentais do infrator, que na maioria das vezes pare-
ce ser aplicado apenas no plano tedrico e abstrato, a nova defesa social
corre o risco de apenas vir a fortalecer o poder punitivo do Estado em
razao de interesses escusos e/ou nem sempre declarados, legitimando
as formas de controle social impostas pelas classes econémicas, poli-
ticas e socialmente dominantes sobre as classes menos favorecidas.

Dentro dessa critica surgiram teorias cada vez mais ecoantes
que transfiguravam o ambito meramente formal de legitimacao do
direito de punir, a fim de buscar novas interpretagdes sobre o cri-
me e a criminalidade, desta vez, arraigadas na relacao entre o Direito
Penal e as contradi¢des existentes na prépria sociedade, como uma
manifestacao das relacoes desiguais de poder. Surgia, nesse contexto,
a Criminologia Critica, enfatizando o papel ndo apenas social e juri-
dico, mas também politico do Direito Penal, que seria utilizado como

26 De acordo com Claudio Guimaraes (2010, p. 30), “além da seletividade insita ao processo de
criminalizacdo primadria, a cargo do legislador, que, em dltima instancia, define os comporta-
mentos a serem taxados de delituosos de acordo com os interesses que representam, nNo processo
de criminalizagdo secunddria, onde se da a efetiva aplicagao da lei penal - refletindo o que foi
determinado na escolha do legislador — operacionaliza-se uma importante fung¢ao, qual seja:
com a aplicacdo da lei sobre determinados comportamentos imanentes aos estratos mais baixos
da populagdo e sobre algumas poucas pessoas pertencentes a esses estratos, desvia-se a aten¢ao
dos delitos praticados pelos membros das elites sociais, imunizando-os contra o Direito Penal”.
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mecanismo “de controle das massas miseraveis geradas pelo sistema
de producao capitalista, no qual a concentracao exacerbada de renda
acaba por gerar excessiva exclusao social”?’.

Essa nova concepg¢ao criminoldgica, que relaciona o crime, o
Direito e a sociedade por meio da dialética existente entre grupos so-
ciais e politicos antagonicos, faz uma critica sistematica aos concei-
tos, aos métodos e a prépria ideologia da Criminologia tradicional,
possibilitando a redefini¢ao dos objetos, dos objetivos e dos compro-
missos a serem defendidos por um Estado Democratico de Direito
sublimado pelo seu dmbito punitivo.

O compromisso primario da Criminologia Critica seria, pois,
expurgar do Direito Penal qualquer componente gerado a partir
das desigualdades sociais em riqueza, poder, e identificar nessa re-
lagdo um mecanismo gerador de maior exclusao, visto que, quanto
maior a exploracao social, maior serd a criminalidade e, portanto,
maior devera ser a repressao.

Esse fendmeno denunciado pela Criminologia Critica pode
ser observado, ainda, por meio da positivacao normativa da pre-
tensao punitiva do Estado, muito especificamente a partir dos cri-
térios e sele¢oes ndo declarados dos agentes responsaveis pela ela-
borac¢dao normativa e dogmatica do Direito Penal, que, de acordo
com Alessandro Baratta,

tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a imunizar
do processo de criminalizacdo comportamentos socialmente danosos
tipicos dos individuos a ela pertencentes, e ligados funcionalmente a
existéncia de acumulacdo capitalista, e tende a dirigir o processo de cri-
minaliza¢do, principalmente, para formas de desvio tipicas das classes
subalternas. Isto ocorre nao somente com a escolha dos tipos de com-
portamentos descritos na lei, e com a diversa intensidade da ameaca
penal, que frequentemente estd em relagdo inversa com a danosidade
social dos comportamentos, mas com a propria formulacao técnica dos
tipos legais. Quando se dirigem a comportamentos tipicos dos indivi-
duos pertencentes as classes subalternas, e que contradizem as relagdes
de producao e de distribuicdo capitalista, eles formam uma rede muito
fina, enquanto a rede é frequentemente muito larga quando os tipos

27 GUIMARAES, 2013, p. 10.
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penais tém por objeto a criminalidade econémica, e outras formas de
criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes no poder2®.

A Criminologia Radical, como também ¢ conhecida esta nova
concepg¢ao sobre o crime, opde-se diretamente a Criminologia tradi-
cional, no sentido em que combate a nocao pela qual a pena se dege-
nera em mera “moralizagdo” ou, ainda, na criminalizagao repressiva
da “reabilitacao pessoal”, que, segundo Juarez Cirino dos Santos, seria
apenas mais uma manifestacdo do liberalismo econdémico e politico,
“que propde reformas de superficie, modificando alguma coisa apenas
para deixar tudo como esta”?’. Ainda segundo o autor:

O projeto da Criminologia Radical tem por objetivo a producao de uma

teoria materialista do Direito e do Estado nas sociedades capitalistas (em

que a producdo crescentemente social requer uma regulagao crescente-

mente juridica das relagdes sociais), para identificar as forcas sociais sub-
jacentes as formas legais e mecanismos sociais de controle da sociedade®.

A Criminologia Critica oferece assim um modelo alternativo para
a analise dogmatica do Direito Penal, enfatizando a ligacao oculta en-
tre o controle da criminalidade e o complexo sistema de manutengao
do poder, manifesto por meio do controle das formas superestruturais
de organizacao da sociedade por uma elite politica e econdémica, que
visa sobretudo a continuidade e a reprodugao de tais relagdes.

Entretanto, apesar de destacar essa dinamica entre margina-
lizacao social e repressao estatal punitiva, a Criminologia Critica
também nao supde necessariamente a abolicdo da pena como for-
ma de controle social, mas, ao contrario, defende uma justa parti-
cipagao de todas as camadas sociais no processo de formalizagao,
substancialismo e efetivacdao do Direito, muito especificamente, em
sua esfera penal. Dessa maneira,

é importante que se frise que essa mudanga de posicionamento atin-

gida pelo avango das teorias criticas [...] ndo quer significar que estas

teorias creiam que os comportamentos danosos a vida social ndo exis-

tam, que fique claro que a Criminologia Critica, como normalmente
apontado por seus criticos, ndo nega a existéncia de comportamentos

28 BARATTA, 1999, p. 165.
29 SANTOS, 1981, p. 26.
30 Ibidem, p. 27.
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socialmente negativos, assim como a necessidade de seu controle; [...]
a Criminologia Critica ndo estd a propor uma realidade iluséria e im-
palpavel, algo que tenha utilidade apenas nas infindaveis discussoes
académicas, por vezes distanciadas da aplicabilidade pratica de suas
conclusdes, mas sim chama a atengao para a urgente necessidade de
construgao de programas alternativos de politica criminal, objetivan-
do, precipuamente, humanizar o sistema penal, combatendo a seleti-
vidade que o permeia, assim como deslocar o foco dos delitos afetos
aos excluidos sociais para aqueles cometidos pelas elites politicas e
econdmicas. Em outras palavras, é preciso democratizar o carcere, fa-
zer com que o mesmo seja conhecido e frequentado nao so6 pelas clas-
ses miseraveis, mas também pelos social e economicamente privilegia-
dos sendo, portanto, necessario, a partir de tal perspectiva, rediscutir
os fundamentos do Direito Penal®'.

3 A fun¢ao reintegradora® da pena em meio a crise no
sistema penitenciario brasileiro e a seletividade nos
mecanismos de seguranca publica

Conforme abordado nos tépicos anteriores, a politica criminal
apoiada nas concepc¢des construidas pela Criminologia oferece sub-
sidios para o aprimoramento do sistema penal vigente. Nesse as-
pecto, abordamos, a partir de uma perspectiva critica e historica,
algumas construgdes tedricas que visam justificar e legitimar o poder
punitivo estatal ou, ainda, atribuir func¢des a pena, quer seja a partir
de uma perspectiva estritamente retributiva, quer seja elaborando
finalidades utilitaristas a sancao penal.

Em sintese, verificamos que no decorrer do tempo foram atribuidos
diversos objetivos a pena, fundados nas seguintes fung¢des ou teorias:

a) retributiva ou absoluta: segundo esta concepgao, a pena nao
teria nenhum carater utilitdrio, mas apenas seria um castigo
que o individuo teria que suportar pelo seu ato criminoso, ou

31 GUIMARAES, 2013, p. 10-11.

32 Como alternativa as metas tradicionais de ressocializagao e reeducagdo do apenado, o criminé-
logo italiano Alessandro Baratta propoe o conceito de “reintegrac¢ao social”, que consistiria em
uma via de mdo dupla, na qual se possibilita a abertura de um processo de comunicagao a partir
do qual os presos se reconhegam na sociedade e esta se reconhega na prisao, sendo que ambos
teriam responsabilidade por essa reaproximacgao.
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seja, a pena seria a retribui¢ao do Estado pelo crime cometido
por um individuo contra a ordem coletiva;

prevencao geral negativa: esta teoria evidencia os efeitos
dissuasorios da pena. Para tal corrente, a sangao penal teria
por objetivo intimidar o agente criminoso ou potencial delin-
quente em praticar o crime, inibindo, por meio de uma pena
rigorosa e exemplar, que este volte a delinquir, servindo ain-
da de modelo a toda a sociedade;

prevencao geral positiva: para os adeptos da teoria, a pena
teria um carater utilitario de reafirmar o ordenamento vigen-
te, caracterizando-se pelo valor simbdlico conferido a sancao
penal, que se refletiria no efeito positivo que geraria na so-
ciedade como um todo, sobretudo nos nao apenados ou nao
criminalizados, reafirmando a confianca da sociedade no sis-
tema penal e, consequentemente, nos valores imanentes ao
ordenamento juridico como um todo;

prevencao especial negativa: de acordo com esta concepcao,
a pena teria a func¢ao precipua de afastar o elemento crimi-
noso do corpo social, dirigindo seus fins para a neutralizacao
do apenado, de modo que este, temporaria ou definitiva-
mente, nao mais possa infligir nenhum mal a sociedade por
meio de sua atuacao delituosa;

prevencao especial positiva: para esta corrente, a pena de-
veria ter uma fungao ressocializadora, de corrigir o agente
criminoso, direcionando seus fins para o criminoso em parti-
cular, de modo que o tempo da pena possa ser util a reinte-
gracao do apenado a partir de praticas voltadas para esse fim.

Atualmente, € possivel afirmar que, no contexto de uma socie-

dade democratica, todas essas funcoes atribuidas a pena coexistem no
ambito discursivo, na medida em que ha um continuo exercicio de le-
gitimagao da pena por diversos setores sociais que competem entre si
na tentativa de impor, cada qual a seu modo, determinada concepgao
de mundo e de sociabilidade a todo o corpo social. Nesse sentido, nao
seria surpresa supor que o ambito punitivo do Estado, que representa
a faceta mais direta de poder do ente estatal, seja o objeto de disputa,
por exceléncia, dos diversos setores que compdem a sociedade.
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Nao obstante, no plano normativo e principioldgico, atrelado as
concepcoes de defesa dos direitos humanos, parece haver hoje no Brasil
uma tendéncia cada vez maior de conferir um carater ressocializador a
pena, atribuindo papel de destaque as teorias da prevengao especial
positiva no contexto do sistema prisional brasileiro. Tal objetivo, apesar
de almejado, evidencia uma contradi¢ao entre o que pressupoe a teoria
(e também o ordenamento juridico) e o que demonstra a pratica.

Apesar de a Constituicdo da Republica de 1988 nao prever lite-
ral e expressamente a reintegracao como objetivo maior da pena no
Brasil, é o que se conclui do plexo de normas que regulam a pena pri-
vativa de liberdade brasileira. O principio da dignidade da pessoa hu-
mana ¢ o pilar basico do ordenamento juridico brasileiro, imputando
a dignidade valor fundamental, arcabouco de todas as normas a que a
dignidade da pessoa como ser humano deve se vincular.

A integridade fisica e moral é garantia fundamental assegurada a
pessoa que se encontra presa, direito que vem expressamente descri-
to no art. 5°, LXIX, da CRFB e consectario do art. 5°, III, da CRFB, os
quais garantem que ninguém sera submetido a tratamento desumano
ou degradante ou submetido a tortura.

Por outro prisma, o art. 5°, LXVI, da CRFB, favorece a reinte-
gracdo, na medida em que prevé a individualizacdo da pena, deter-
minando que cada condenado cumpra a pena proporcionalmente ao
crime para o qual tenha sido apenado e na medida de sua culpabilida-
de, permanecendo encarcerado somente o tempo que a lei permitir,
sendo vedado o instituto da vinganca privada.

Nesse diapasao, seguindo as garantias e os direitos fundamen-
tais previstos na Constitui¢ao da Republica, a Lei de Execugao Penal,
em tese, adotou os preceitos constitucionais vigentes e os adequou as
normas penais e processuais ao estabelecer que a pena possui carater
misto, visando a tutela dos bens juridicos, o que se da com a retirada
do infrator da sociedade, ao mesmo tempo em que, preso e afastado
da sociedade, prepara esse infrator para a futura reinsercao social.

Contudo, em que pese todo o arcabouco constitucional e nor-
mativo vigente, o qual garante que a reintegracao do apenado é uma
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das finalidades da pena no Brasil, segundo o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), os indices de reincidéncia no Brasil sdo alarmantes,
chegando a patamares de 70%.

A Comissao Parlamentar de Inquérito instaurada em 1993 para inves-
tigar a situagdao do sistema penitencidrio brasileiro, ap6s o cuidadoso
trabalho de campo e oitiva de diversos especialistas nas dreas, revelou
dados importantes em seu relatério final, atestando a faléncia, mercé
de problemas como a superlotagao, a violéncia, o nimero excessivo de
presos provisdrios, o alto custo econdmico, o estimulo a segregacao so-
cial e racial e a propria criminalidade, etc. (SICA, 2002, p. 46)°>.

O sistema penitenciario brasileiro vem passando por uma gra-
ve crise, alavancada, principalmente, pela superlotacao carcerdria,
em que muitos estdo em situacdo provisoria misturados aqueles que
cumprem execucao definitiva de pena.

Com a situacao de superlotagdo em que se encontram as pe-
nitencidrias brasileiras, a maioria dos detentos é jogada nas celas,
sujeitando-se a toda sorte de situa¢des humilhantes, que partem
tanto do corpo de funciondrios quanto dos proprios convivas. Nesse
contexto, os detentos ficam sujeitos a limitagdo de seus direitos mi-
nimos, a exemplo da limitacdo do banho de sol, da visita familiar e
de recebimento de alimentacao adequada.

Esse cenario, no fundo, revela que sdao infimas as chances de o
condenado conseguir, um dia, readaptar-se ao convivio social, haja
vista que o espago e o tempo que deveriam ser aproveitados para tal
fim, longe de voltarem-se a reintegragao do preso, acabam por repre-
sentar a privacao dos direitos mais basicos do ser humano, limitando
nao apenas a sua liberdade, como também a sua propria dignidade.

A superlotacao e a precariedade em que funcionam os estabeleci-
mentos prisionais no Brasil, muitas vezes, sao obstaculos (ou desculpas)
para o nao oferecimento de educagao (escolas dentro dos presidios) e
trabalho (oficinas e laborterapia) dentro das unidades prisionais. Num
sistema penitencidrio que tem como um de seus objetivos a reintegra-
¢do para reinsercao do apenado na sociedade, impensavel qualquer
tipo de modelo que nao seja calcado no trabalho e na educacao.

33 AGUDO, 20009.
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Por outro lado, a prépria sociedade ndo vé com bons olhos aqueles
que saem da prisao. Nesse contexto, poucos sao aqueles que querem em-
pregar um egresso, cabendo ao Estado promover politicas publicas afir-
mativas, como incentivos fiscais, por exemplo, para esse fim, sob pena de
nunca haver mercado de trabalho para essa massa carcerdria que sai do
sistema penitencidario com sua pena quitada com a justica ptblica.

Além disso, apés o cumprimento da pena, o egresso dificilmente
se livra do estigma impingido pela sociedade, sempre sendo conside-
rado um ex-detento, o que acaba acarretando, nas palavras de Sérgio
Adorno, “a inadaptac¢ao do individuo a sociedade mais ampla”?*. Nesse
cenario, somente podera retornar a familia, a comunidade, para se ver
reintegrado a sociedade da qual foi retirado, com um trabalho multi-
disciplinar composto por diversos 6rgaos, inclusive com a participagao
social, modificando-se essa visao negativa que se tem do egresso.

Sande Nascimento de Arruda chega a mesma conclusao:

Ex positis, pode-se concluir que o sistema prisional brasileiro nao possui
mecanismos que assegurem o objetivo primordial da pena privativa de
liberdade, qual seja, a ressocializacao do apenado, tendo em vista que
a realidade do sistema carcerdrio encontra-se representada pelo suca-
teamento da maquina penitencidria, o despreparo e a corrupgao dos
agentes publicos que lidam com o universo penitencidrio, a auséncia
de satde publica no sistema prisional, a superpopulacdo nos presidios,
a convivéncia promiscua entre os reclusos, a ociosidade do detento, o
crescimento das fac¢oes criminosas dentro das unidades prisionais, den-
tre outros efeitos crimindgenos ocasionados pelo carcere, bem como a
omissao do Estado e da sociedade.

A crise carceraria s6 podera ser resolvida quando a sociedade e os
politicos tiverem vontade de solucionar o problema. Para tanto, ¢é
preciso a erradicagao dos preconceitos em relagdo ao preso e ao ex-
-presididrio por parte da sociedade.

Assim sendo, é preciso criar politicas ptblicas e sociais para erradicagao
da pobreza, gerar empregos, reestruturar a educacao fundamental, in-
vestir em estudos atinentes a prevenc¢ao da criminalidade, avaliando,
desta forma, os fatores que condicionam o individuo a praticar crimes
e posteriormente garantir a possibilidade de ressocializacdo. Nao € su-
ficiente o tratamento das patologias criminais apds o cometimento do

34 ADORNO; DIAS, 2013.
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delito, se faz necessario um comprometimento das autoridades publicas
e da sociedade antes mesmo de o delito acontecer®.

Se no ambito interno a faléncia carceraria é uma questao ro-
tineira nos discursos politicos e midiaticos, no plano internacional,
o sistema prisional brasileiro também tem sua imagem desgastada
pelos repetidos episddios de violéncia e violacao aos direitos huma-
nos. Para amenizar tal quadro, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos cobrou um posicionamento energético do Pais no que se
refere a questdo prisional, considerada “um problema estrutural de
ambito nacional do sistema penitenciario”.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja sede esta si-
tuada na Costa Rica, possui jurisdicao sobre o Brasil para fatos ocorri-
dos apds 1998. Em fevereiro de 2017, o referido tribunal emitiu uma
resolucao por meio da qual cobrou explicagdbes do governo brasileiro
sobre a situacdo do sistema prisional do Pais, além de recomendar a
adogao de algumas medidas emergenciais*®. Tal posicionamento de-
correu de quatro casos de violéncia e superlotacao carcerdria que tra-
mitam na corte, os quais representaram graves violagdes de direitos
humanos no sistema prisional brasileiro.

O documento ¢ direcionado, especificamente, a quatro presidios do
Brasil, entre eles o Complexo Penitenciario de Pedrinhas, situado em Sao
Luis-MA. Nesse caso em particular, motivaram a medida adotada pela
Corte Internacional as varias ocorréncias de flagrante violacao aos direi-
tos humanos, que atingiu o seu dpice com as rebelides que ocorreram no
mencionado Complexo Penitenciario no decorrer do ano de 2013.

Também sdo alvo da resolucdo o Complexo Penitencidrio de
Curado, em Pernambuco, o Instituto Penal Placido de Sa Carvalho,
no Rio de Janeiro, e a Unidade de Internagao Socioeducativa
(UNIS), no Espirito Santo.

No texto da resolugao, a Corte Internacional cobrou do Brasil es-
pecificacoes sobre as medidas concretas que estao sendo adotadas para

35 ARRUDA, 2011.

36 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/asuntos_unidad_se_01_por.pdf>.
Acesso em: 22 jun. 2017.
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onze pontos, entre eles, a redugao da populacao carcerdria e do niimero
de presos provisorios, a prevencao do enfrentamento de faccoes crimi-
nosas nas unidades prisionais, o treinamento no controle nao violento
de rebelides e a prevencao da entrada de armas e drogas nas prisoes.

Demais disso, foram solicitadas informacoes atualizadas as auto-
ridades brasileiras a respeito do nimero de mortes intencionais e nao
intencionais nos ultimos cinco anos, além do ndmero de médicos e
equipes de satide que trabalham nos presidios e do niimero de dendn-
cias de maus-tratos e torturas nos dltimos cinco anos.

Também em 2017, outros casos de extrema violéncia e rebeli-
Oes ocorridas em presidios brasileiros, em Roraima, Amazonas e ou-
tros Estados, ensejaram que o Pais fosse denunciado na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA).

Trinta e duas organizacoes nacionais e internacionais apresenta-
ram os pedidos de audiéncia, que ocorreu em 22 de marco de 2017, em
Washington, capital dos Estados Unidos. Durante a audiéncia, as enti-
dades denunciantes confrontaram representantes do governo brasileiro
com informacdes sobre tortura, maus-tratos, condi¢des intoleraveis de
higiene e satide relacionadas ao encarceramento em massa e a super-
lotagao de unidades. O documento apresentado na comissao também
denuncia o uso sistematico de prisdes provisorias, que hoje compdem
mais de 40% do sistema carcerario brasileiro, e a conivéncia do Estado
brasileiro com as violagoes de direitos das pessoas presas®.

Além de fomentar criticas externas, a crise no sistema prisional do
Pais também gera reflexos no plano internacional no que se refere as
dificuldades enfrentadas para a extradi¢ao de criminosos, acusados ou
ja condenados, que buscam refiigio em paises europeus. Tais dificulda-
des relacionam-se, principalmente, a protecao dos direitos humanos
de extraditandos, sendo recorrente, nos casos de procedimentos ex-
trajudiciais de extradi¢do iniciados a pedido do Brasil, que as questoes

37 Disponivel em: <http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2017/03/23/inter
nas_polbraeco,583010/brasil-e-denunciado-em-corte-internacional-por-violencia-em-presi
dios.shtml>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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acerca da crise carceraria e da violacdo de direitos humanos no sistema
prisional do Pais sejam levantadas como 6bice a extradigao.

Com efeito, tal como os paises europeus, o Brasil submete-
-se ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, e a
Convengao das Nacoes Unidas contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984. Sendo assim,
a ndo observancia as disposi¢cdes contidas em tais atos internacionais
pelo Brasil, consubstanciada pelas ocorréncias rotineiras de violacao a
direitos humanos em seu sistema carcerario, geram indelével prejuizo
a imagem do Pais no plano internacional, dificultando ndo apenas a
interacdo harmoénica com os demais signatarios, como também afe-
tando a efetividade do ordenamento juridico brasileiro em matéria
penal para infratores que buscam refiigio em paises estrangeiros.

No contexto americano, o Brasil também ¢é signatario do Pacto
de Sao José da Costa Rica, de 1969, cujo objetivo ¢ a protecao dos
direitos humanos. De acordo com todas essas normas internacionais,
as pessoas encarceradas tém direito ao respeito a vida e a integridade
fisica e psiquica. Nao obstante, o Brasil vem encontrando dificuldades
em implementar tais principios em seu sistema prisional, cuja obser-
vancia seria condicao fundamental para se pensar em qualquer fun-
¢ao utilitaria da pena fundada na reintegracao do apenado.

Some-se a esse quadro a ineficiéncia ou seletividade dos 6rgaos
de seguranca publica, que torna ainda mais grave a situagao carcera-
ria no Pais que, por seu turno, acaba por prejudicar a ja cadtica situ-
acao da violéncia, formando um circulo vicioso de dificil superacao.

Nesse sentido, Camila Caldeira Nunes Dias pontua que:

A guinada conservadora da década de 1990, no que concerne as politi-
cas de seguranca em geral e do sistema carcerario em particular, pode
ser também expressa pelo vertiginoso aumento da populagao prisional
nesse periodo, no Brasil como um todo [...].

O incremento da populagao carceraria brasileira nos anos 1990 seguiu
uma tendéncia global de encarceramento massivo, com as prisdes sendo
desacreditadas na sua funcao reabilitadora e buscando alcangar objeti-
vos mais modestos, como a segregacao social do criminoso (GARLAND,
2001; WACQUANT, 2001; CHRISTIE, 1998) [...].
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Em funcao da histoérica desigualdade social, da restricdao de direitos e da
impossibilidade de acesso a justica para amplas camadas da populacao,
e ainda contando com a agdo seletiva da policia, que se volta prioritariamente
para as classes mais pobres, no Brasil esses processos mais amplos adquirem con-
tornos ainda mais dramdticos, contribuindo para alimentar um circulo vicioso
que aprofunda cada vez mais disparidades sociais, econdmicas, politicas e de
acesso a justiga entre os brasileiros mais pobres e os mais ricos®®. [Grifo nosso].

Com efeito, existe uma relacao direta entre as politicas de segu-
ranca publica adotadas pelo Estado e a situacao observada em seu sis-
tema prisional. No Brasil, o crescimento vertiginoso da populacao car-
ceraria a partir da década de 1990, ao contrario do que se possa supor,
foi acompanhado por um aumento exponencial na criminalidade,
havendo, nesse cendrio, um aprimoramento do crime organizado que
se estruturou, principalmente, em torno do trafico de entorpecentes.

Nesse contexto, a seletividade dos 6rgaos de controle social, nao
apenas em relacido as condutas criminalizadas, mas também — ou prin-
cipalmente — em relacdo ao publico-alvo da repressao, contribui para o
processo de faléncia vivenciado pelo sistema penal brasileiro na atualida-
de, sobretudo nos ambitos da seguranca publica e do sistema carcerario,
que por seu turno geram reflexos negativos em todo o sistema, inclusive
no processo de elaboragao e inovagao legislativa em matéria penal.

Na busca incessante de combater o crime apenas pela for¢a ou
simples repressao, elegendo, ainda, como alvo, segmentos sociais es-
pecificos que nao coincidentemente se referem as camadas mais po-
bres da populacgao, o Estado brasileiro também criou condigdes para
que o mercado do crime se organizasse, ocasionando a proliferacao de
faccoes criminosas em todo o Pais.

Em verdade, o crime organizado tornou-se o principal efeito co-
lateral de uma politica de seguranca publica voltada apenas a coer¢ao
simples e direta, que por meio de uma seletividade nem sempre de-
clarada, somada a um sistema carcerario em crise, contribuiu para o
fortalecimento e a estruturacao do crime.

Nesse sentido, Sergio Adorno e Camila Caldeira Nunes Dias
pontuam que:

38 DIAS, 2013, p. 135-136.
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A despeito do progresso da democracia no Brasil (a0 menos no que con-
cerne as liberdades civis e publicas, a ampliagdo do espaco de participagdo
social e de representacgao politica e, mais recentemente, a pequena redu-
cdo das desigualdades sociais), a sociedade brasileira permanece, no campo da
sequranga publica, presa a orientagoes e diretrizes tradicionais e ultrapassadas face
a evolugdo dos acontecimentos que constituem a criminalidade e violéncia urbanas.

Por causa disso, ndo é estranho que a sociedade brasileira venha teste-
munhando: a) o enraizamento do crime organizado no interior do tecido
social em torno de importantes grupos da populacao urbana; b) a pro-
ducao de novas formas de solidariedade social para além do mundo das
leis e das institui¢cOes oficiais; ¢) a organizacdao de setores populares nao
com o propdsito de reivindicacdo de uma nova ordem moral baseada na
justica social (MOORE JR., 1987), todavia com o objetivo de desfrutar
da participacdo de certos circuitos de circulacdo monetaria, associados ao
mercado informal e ndo regulamentado da troca de mercadorias, inclusi-
ve o trafico de drogas; d) a guerra permanente entre delinquentes e poli-
ciais que enfraquece a capacidade do poder publico de reprimir o crime e
a violéncia no contexto do Estado de direito; e) a persisténcia de reagdes
conservadoras contra a modernizagao das leis penais e contra a politica de
defesa dos direitos humanos*’. [Grifo nosso].

Observa-se, assim, que, além de afetar as politicas de seguran-
¢a publica, o aumento da criminalidade potencializa o sentimento
de inseguranca vivenciado pela sociedade, fomentando um discur-
so de lei e ordem que nado raramente se volta contra os 6rgaos e
discursos em defesa dos direitos humanos.

Nesse sentido, Camila Caldeira Nunes Dias sustenta que:

O paradoxo do incremento de praticas violentas na contencao ao crime,
como resposta ao aumento da criminalidade e ao avanc¢o dos movi-
mentos de defesa dos direitos humanos, revela a importancia adquirida
pelas politicas de seguranga publica no Brasil (ALVAREZ; SALLA; SOU-
ZA, 2004). Conforme Sérgio Adorno (2000, p. 146) aponta, embora o
Programa Nacional de Direitos Humanos, formulado no primeiro go-
verno do presidente Fernando Henrique Cardoso (1994-1998), tenha
conseguido inserir os direitos humanos na agenda politica brasileira,
nao logrou convencer o cidaddao comum de que o respeito a esses direi-
tos figura como requisito e ndo como entrave para a seguranca publica.
Na impossibilidade de construir uma ligagao entre direitos humanos e
seguranga publica reside o n6 da questao no que concerne as dificulda-

39 ADORNO; DIAS, 2016, p. 120-121.
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des de promover reformas nessa esfera, gerando um descompasso entre
o processo de redemocratizacao politica e a forma de atuagio das insti-
tui¢des que compdem o sistema de justica criminal, ainda pautadas pelo
autoritarismo (ADORNO, 2000, p. 147). Mobilizando os sentimentos de
inseguranca de grandes parcelas da populagdo, os grupos que sofriam a
critica formulada pelos movimentos de defesa dos direitos humanos ti-
veram éxito em reacender o autoritarismo social — traco da cultura poli-
tica brasileira —, reforcando percepg¢oes coletivas que associam o recurso
policial sem interditos legais ou morais como a tnica forma de combate
a criminalidade (ADORNO, 2000, p. 134)%.

Vé-se, assim, que a politica de seguranca publica adotada pelo
Estado acaba por afetar a organizacao e a qualidade do sistema prisio-
nal, sendo o contrario também verdadeiro. No contexto da realidade
brasileira, observou-se que politicas de seguranca publica mal plane-
jadas e/ou executadas, em conjunto com um sistema carcerario sobre-
carregado, acabaram por contribuir para o aumento da criminalidade
e a proliferagdo do crime organizado no Pais, o que, por seu turno,
fortaleceu discursos de determinados segmentos sociais que apoiavam
uma atuacgao ainda mais coercitiva do Estado, chegando mesmo a in-
centivar a violagao e/ou supressao de direitos humanos fundamentais
como meio de se restabelecer o equilibrio e a ordem social.

Assim, na ilusao de atacar-se as consequéncias do crime, tais
discursos apenas fortalecem ou legitimam as causas para o aumento
e a organizacao da criminalidade, gerando como consequéncia uma
descredibilidade generalizada em relacdo ao Estado, além de uma
aversao a discursos, 0rgdos, normas e principios que visam efetivar
os direitos humanos historicamente conquistados, colocando em xe-
que nao apenas o sistema penal, mas todo o ordenamento juridico e
toda a ordem social vigente.

Ve

4 Estudo de caso: Complexo Penitenciario de Pedrinhas

Em complemento a discussdo tedrica até o momento abordada,
a partir da qual se buscou fazer uma anélise critica e estabelecer re-
lagbes entre politica criminal, sistema prisional e seguranca publica,

40 DIAS, 2013, p. 120.
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concebendo-os como componentes do sistema penal, o presente ca-
pitulo busca direcionar tal discussao a realidade local, enfatizando o
aspecto pragmatico do estudo.

Para tanto, abordarei no presente capitulo a experiéncia
como representante do Ministério Publico Federal no Conselho
Penitencidrio do Estado do Maranhao, do qual participo nos ulti-
mos seis anos, inclusive com vistorias in loco realizadas nos estabe-
lecimentos prisionais do estado.

Tal experiéncia proporcionou-me ter um conhecimento mais
aprofundado sobre a realidade do sistema prisional maranhense,
cujas deficiéncias estruturais o acompanham desde os seus primor-
dios. Com base em minha experiéncia profissional, nesta parte do
artigo sera feito um estudo de caso envolvendo o sistema prisional
maranhense, sobretudo o Complexo Penitenciario de Pedrinhas,
localizado em Sdo Luis-MA, as influéncias da qualidade da se-
guranca publica em relacdao as rebelides ocorridas no Complexo
Penitencidrio durante o ano de 2013 e o gradual melhoramento do
sistema prisional local nos anos subsequentes.

4.1 0s acontecimentos de 2013 no Complexo
Penitenciario de Pedrinhas

Como membro do Conselho Penitenciario do Estado, pude acom-
panhar o caos que assolou o Complexo Penitencidrio de Pedrinhas em
meados de 2013, assim como as medidas adotadas para contornar a
situagdo de crise até entdo vivenciada pelo sistema carcerario local.

Com efeito, o ano de 2013 marcou o apice da crise no sistema
prisional maranhense, tendo como uma de suas principais causas a
insistente violagdo a direitos humanos, em especial, no Complexo
Penitencidrio de Pedrinhas, conforme reiteradamente noticiado na
imprensa nacional e internacional.

Naquele ano, ocorreram fatos de pura barbdrie que se repe-
tiram no interior das unidades prisionais do Maranhao, fomenta-
dos, principalmente, pela atuacao das instituicdoes estatais que, ao
tempo, demonstraram ser incapazes de assegurar o respeito aos
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direitos humanos mais béasicos da populacao carceraria, represen-
tando, elas préprias, instrumentos para a violagdo desses mesmos
direitos. Tal cenario acabou por acarretar um verdadeiro colapso
do sistema prisional local, em razdo, sobretudo, da inércia de to-
dos os 6rgdos responsaveis pela seguranga publica, mormente da
Administracdao Estadual.

Ao longo do ano de 2013, foram contabilizados, pelo menos,
64 homicidios oficiais no sistema prisional estadual, sendo a grande
maioria dentro do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas, no qual, ao
menos, 52 detentos morreram. Essas mortes ocorreram tanto em re-
belides e/ou motins quanto fora desse contexto*!.

Alguns desses assassinatos ocorreram em rebelido deflagrada
no dia 9 de outubro de 2013. Na ocasiao, faccoes rivais enfrentaram-
-se, gerando um saldo de nove mortes e dezenove feridos*?. As mor-
tes se deram de maneira extremamente violenta, inclusive com es-
quartejamentos e decapitacoes.

Os efeitos dessa crise nao se restringiram aos muros da unidade
prisional. Com a eclosao da rebelido, também partiram de dentro do
Complexo Penitenciario de Pedrinhas ordens para incendiar énibus e
espalhar panico pela capital maranhense. Como resultado, ao menos
sete onibus foram incendiados em diferentes bairros de Sdo Luis-MA,
e houve uma onda de panico na cidade; reparti¢coes publicas libera-
ram seus servidores mais cedo e, durante dois dias, os 6nibus somente
circularam até as dezenove horas®.

Apb6s a rebelido, com a destruicao de intimeras celas, cerca de
580 presos foram alojados no patio da penitencidria, dormindo sob
uma lona*. E na madrugada do domingo que se seguiu a rebelido

41 Disponivel em: <https://www.brasil247.com/pt/247/maranhao247/273726/Divis%C3%A30
-de-presos-por-fac%C3%A7%C3 %A30-reduziu-o-n%C3 %Bamero-de-mortes-em-Pedrinhas.
htm>. Acesso em: 22 jun. 2017.

42 Disponivel em: <http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,rebeliao-em-presidio-deixa-9-mor
tos-e-20-feridos-no-maranhao,1084146>. Acesso em: 22 jun. 2017.

4

w

Disponivel em: <http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/10/apos-onibus-serem
-incendiados-sao-luis-ficara-sem-onibus-das-18h-19h.html>. Acesso em: 22 jun. 2017.

44 Disponivel em: <http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/10/homens-da-forca-nacio
nal-reforcam-seguranca-em-pedrinhas-sao-luis.html>. Acesso em: 22 jun. 2017.

312



Sistema de Justica Criminal

(13.10.2013) houve uma tentativa de fuga por parte de 25 detentos,
dos quais um conseguiu fugir®.

Em razao de todos esses fatos, o Governo do Estado do Maranhao
declarou situacdo de emergéncia no sistema penitenciario estadual
(Decreto n. 29.443, de 10 de outubro de 2013) e solicitou ao Ministério
da Justiga a liberagao do efetivo da Forca Nacional de Seguranca Publica

[...] para auxiliar na execucao das a¢oes desenvolvidas no sistema pe-
nitenciario estadual, para contencdo de grave perturbacao da ordem
publica na Regido Metropolitana em face de motins deflagrados em uni-
dades prisionais (Oficio n. 151/2013-GG).

O Ministério da Justiga atendeu ao pleito, e, emrazao disso, deslocou-
-se para Sao Luis-MA um efetivo de 150 integrantes da For¢a Nacional
para reforgar a seguranca no Complexo Penitenciario de Pedrinhas.

Com efeito, o quadro de emergéncia entao vivenciado no sis-
tema prisional local era absolutamente previsivel, pois ha varios
anos o sistema penitencidrio estadual funcionava sem condigoes
minimas de estrutura e de pessoal, de modo que os presos eram
submetidos a todos os tipos de violagdes a sua integridade fisica,
psiquica, moral e espiritual.

Os eventos de 2013 representaram, assim, nao apenas uma tra-
gédia anunciada, como também uma tragédia que se repetiu, conti-
nuamente, ao longo dos anos, em razdo da inércia da Administragao
Penitenciaria Estadual em adotar medidas que assegurassem o respeito
aos direitos humanos mais basilares da populacao carceraria do Estado
do Maranhao, em especial do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas.

A propoésito, o Poder Judiciario Estadual, cerca de dois meses an-
tes da mencionada rebelido, como fruto de recomendacao conjunta
elaborada pela Defensoria Publica Estadual e pelo Ministério Publico
Estadual, editou a Portaria n. 81/2013, de 14 de agosto de 2013, na
qual determinou uma série de medidas a serem cumpridas pela
Administra¢do Penitenciaria local, alertando para a adog¢ao de cuidados
voltados a contencao das fac¢des que dominavam a vida carceraria.

45 Disponivel em: <http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/10/em-nova-fuga-de-pedri
nhas-um-detento-foge-e-dois-ficam-feridos.html>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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Por meio dessa portaria, os Juizos da 12 e 22 Varas de Execucdes
Penais da Comarca de Sao Luis-MA resolveram:

1. Determinar que a Secretaria de Justica e Administracdo Penitencia-
ria — SEJAP, no prazo de 10 (dez) dias, remaneje os presos em regime
semiaberto, que aderirem a metodologia da APAC, tivessem boa con-
duta e proposta de trabalho externo, para a unidade prisional do Monte
Castelo, sob a administracdo da APAC de S3o Luis.

2. Determinar que a Secretaria de Justica e Administracdo Penitencidria
— SEJAP, no prazo de 30 (trinta) dias, procedesse ao diagnostico da situ-
acao atual do sistema penitenciario da Comarca de Sdo Luis, informan-
do, sobre cada uma das unidades, a sua destinacao por regime prisional,
a capacidade real de vaga e o total de presos; ao planejamento detalhado
dos procedimentos a serem efetivados, no prazo de 60 (sessenta) dias,
a contar da publicacao desta Portaria, para a separacao dos presos por
sexo, idade, reincidéncia e regime prisional, bem como para a conten-
cao das facgdes criminosas que dominam a vida carceraria; e, ainda,
um estudo de impacto da aplicacdo daquelas medidas, em relacdo as
consequéncias, imediatas e mediatas, para evitar por em risco vida dos
servidores e dos proprios encarcerados.

3. Determinar que, findado o prazo do item 2, a Secretaria de Justiga e
Administracdo Penitenciaria — SEJAP, e, 30 (trinta) dias, proceda a re-
distribuicao dos presos de acordo com as disposi¢oes do art. 84 da Lei de
Execucdo Penal e o art. 7° da Resolucdo 14/1994, do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria.

Nenhuma dessas determinacoes foi atendida, culminando na
deflagracdo da sangrenta rebelido mencionada, que também gerou
efeitos fora do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, instalando um
clima de panico em toda a cidade de Sdo Luis-MA.

Deve-se observar que o sistema prisional do Maranhao ja tinha
sido objeto de vistoria e acompanhamento pelo Conselho Nacional de
Justica, em 2011, que realizou inspecoes e identificou diversos pro-
blemas no funcionamento do principal estabelecimento prisional — o
Complexo Penitencidrio de Pedrinhas.

Sobre os estabelecimentos que integram o complexo e as condi¢oes
que neles imperavam, cabe transcrever, ipsis litteris, trecho do Relatdrio
do Mutirdao Carcerario — CNJ, 20114, realizado no Estado do Maranhao:

46 Disponivel em: <http://www.justica.pr.gov.br/arquivos/File/sigepsemiaberto/CNJ_mutirao_
carcerario_maranhao_2011.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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10. PROBLEMAS ESTRUTURANTES DA EXECUGAO PENAL QUANTO
AO PODER EXECUTIVO

10.1. PESSIMAS CONDIGOES DAS UNIDADES PRISIONAIS

Os problemas sdao muitos e na maioria graves, merecendo especial aten-
¢do de autoridades de todas as esferas para providéncias urgentes, no-
tadamente no que se refere ao déficit de vagas. Dai porque, o principal
desafio a ser enfrentado pelo Estado do Maranhdo é a construgao de
mais presidios, descentraliza-los e administra-los adequadamente.

Alguns desses problemas sao comuns a todas as unidades prisionais
da Capital, excetuando-se a recém-construida Penitenciaria Feminina.
Dentre as principais dificuldades podemos destacar:

1- Estrutura precdria das celas, ambiente insalubre, impréprio para habitagao;
1I - Superlotagao;

IIT - Varias celas escuras, mal ventiladas e imidas; algumas com odor
fétido, quase que insuportavel de excremento humano;

IV - Reclamagdes quanto a qualidade da alimentacao;

V - Numero insuficiente de agentes penitencidrios e terceirizagdo do
servico de custddia de presos, onde monitores exercem fungdes tipicas
de agentes penitenciarios;

VI - Falta de colchdes para quase metade da populacio carceraria, que
acaba dormindo no chao;

VII - Atendimento médico, odontolégico e medicamentoso deficiente
ou inexistente;

VII - Auséncia de local adequado para internar pacientes psiquidtricos;
IX - Corrupgao no sistema carcerario;

X - Extrema violéncia nas unidades prisionais, com excessivo nimero
de mortes;

XI - Elevado numero de rebelido;

XII - Auséncia quase que absoluta de atividades ocupacionais
e educacionais.

Vé-se, assim, que os acontecimentos observados no ano de

2013 nao foram um caso pontual. Conforme informagao levanta-

da pelo Conselho Nacional de Justica, somente entre os anos de

2008 e 2009 ocorreram 38 homicidios dentro do sistema prisional

no Estado do Maranhao.
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De outro turno, apenas em relacdo ao ano de 2013, ndao menos
que 52 presos foram mortos nas celas de Pedrinhas, sendo tal fato
repercutido nacional e internacionalmente?’.

Grandes portais de noticias internacionais, como The New York Times*,
The Economist** e BBC*°, veicularam matérias a respeito desses fatos.

Destaca-se que os numeros de mortes apresentados, infeliz-
mente, sao menores do que aqueles que a realidade apresenta, em
razdo da extrema dificuldade de se obter tais dados de maneira
atualizada e consolidada.

Frise-se, ademais, que no contexto das rebelides ocorridas em
Pedrinhas no ano de 2013, constataram-se evidéncias da pratica ex-
trema de canibalismo nas dependéncias do complexo penitencidrio.
Tais evidéncias levaram o Ministério Publico Estadual a oferecer de-
nuncia sobre o caso em outubro de 2015, apds ampla investigacao.

O caso se deu em dezembro de 2013, na Cela 1, Bloco C, do
Presidio Sdo Luis 2 (PSL 2), uma das oito casas que compdem o
Complexo Penitenciario. Segundo a dentincia do Ministério Publico
Estadual, o detento foi morto a facadas pelos companheiros de cela. A
respeito do caso, cabe registrar a noticia abaixo reproduzida, veicula-
da em um grande editorial eletronico’:

[...] O corpo foi, entdo, esquartejado em 59 pedacgos. As partes foram ba-
nhadas com sal, para retardar a decomposi¢do da carne e disfarcar o odor, e es-
palhadas pelo presidio. Depois, o figado de Silva foi retirado, assado na brasa e
ingerido pelo grupo. De acordo com o promotor, a agao foi orquestrada pe-
los lideres da faccdo Rones Lopes da Silva, o Rony Boy; e Enilson Vando
Matos Pereira, também conhecido como Matias ou Sapato. Ainda ndo hé
informacoes sobre a situacao atual de todos os envolvidos. [...]

47 Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/05/1451708-em-pedri
nhas-63-das-mortes-de-2013-sao-a-esclarecer.shtml>. Acesso em: 5 maio 2017.

48 Disponivel em: <https://www.nytimes.com/2014/01/09/world/americas/brazilian-state-in
-spotlightafter-gruesome-prison-video.html?_r=1>. Acesso em: 1° ago. 2017.

49 Disponivel em: <http://www.economist.com/news/americas/21594254-brazils-hellish-pe
nal-systemovercrowded-violent-and-brutalising-welcome-middle-ages?frsc=dg%7Ca>.
Acesso em: 1° ago. 2017.

50 Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/world-latin-america-24472528>. Acesso em:
1° ago. 2017.
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Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/brasil/mp-denuncia-canibalismo-em-pedrinhas-no
-maranhao/>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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A histéria macabra s6 comecou a ser esclarecida meses depois da aber-
tura do inquérito, quando surgiu uma testemunha-chave. “O que ela
contou bate com os laudos e isso foi determinante para que fechasse-
mos a histéria”, conta o promotor. No entanto, de acordo com Camara,
a maior dificuldade para concluir a investigacao foi a identificacao do
corpo. “A principio nao se sabia nem quem era. Houve uma confusao,
achavam que era outro preso, mas no decorrer do processo a vitima foi
identificada como Edson Carlos Mesquita da Silva”, disse.

O reconhecimento s6 foi possivel por causa de uma tatuagem que o
preso possuia. “As partes [do corpo] foram juntadas pela pericia. Des-
cobriu-se a frase ‘Vitdria razao do meu viver’. Vitéria é uma filha da
vitima. A tatuagem foi feita em homenagem a ela”, disse o promotor. O
reconhecimento foi feito pelo cunhado de Silva. A identidade foi con-
firmada posteriormente por dois laudos. [Grifo nosso].

Todos os acontecimentos envolvendo o sistema prisional local
naquele ano motivaram que este Orgdo Ministerial apresentasse re-
presentacdo a Procuradoria-Geral da Republica no sentido de que fos-
se pleiteada ao Supremo Tribunal Federal a intervencao federal no
Estado do Maranhao. Ao mesmo tempo, buscou-se uma maior articu-
lacdo institucional no ambito interno, de modo a contornar a situa¢ao
de crise vivenciada no sistema prisional local com a atuagao ordenada
dos vérios 6rgaos do sistema de justica, com apoio da sociedade civil e
dos 6rgaos de defesa dos direitos humanos.

Tal medida acentuou o debate sobre a questao da crise que
afligia o sistema prisional do estado, chamando a atencao dos mais
diversos setores sociais e das instituicoes do sistema de justica e do
Poder Executivo Estadual a buscar solu¢des aquela situacdo, que ja
se tornava insustentavel.

Ainda no ano de 2013, foram tomadas diversas medidas
emergenciais pelo Poder Executivo Estadual com o objetivo de re-
mediar a tdo drastica situacdo vivenciada pelo sistema carcerario
do estado, medidas estas que tiveram relativo éxito, conforme sera
observado no tépico a seguir.

Nao obstante, os resultados esperados de tais medidas nao foram
imediatos, e alguns dos efeitos da crise no sistema carcerario — ou an-
tes, das causas que levaram aquele quadro — persistiriam por algum
tempo, gerando graves consequéncias também no ambito da seguranca
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publica. Nesse sentido, destaca-se que cerca de trés meses apos a de-
flagracao da rebelido ocorrida em 9 de outubro de 2013, no Complexo
Penitenciario de Pedrinhas, houve uma nova onda de ataques a dénibus
na cidade de Sdo Luis-MA, cuja ordem partiu de dentro de Pedrinhas.

Na nova onda de ataques, ocorrida em 3 de janeiro de 2014,
quatro 6nibus foram incendiados na capital maranhense (nos bairros
Joao Paulo e Vila Sarney, na Avenida Kennedy e na Avenida Ferreira
Gullar). Além disso, duas delegacias foram alvos de tiros em Sao Luis-
MA, nos bairros Sao Francisco e Liberdade.

Esses ataques, infelizmente, fizeram vitimas, entre elas a me-
nina Ana Clara Santos Sousa, de seis anos de idade, que teve 95%
do corpo queimado em um dos incéndios criminosos e veio a fale-
cer poucos dias depois. Tal fato gerou forte comocao social e ampla
repercussao mididtica®.

Além dessa vitima fatal, ficaram gravemente feridas a irma
de Ana Clara, de um ano e cinco meses, que teve 20% do corpo
queimado, e a mae de ambas as criangas, de 22 anos, que teve 40%
do corpo queimado.

No mesmo episédio, um homem chamado Marcio Ronny da
Cruz, de 38 anos, teve 72% do corpo queimado apés tentar ajudar a
menina Ana Clara a sair do veiculo atacado por bandidos.

Frise-se que, durante as investigacoes dos fatos, constatou-
-se que a onda de ataques que vitimou Ana Clara Santos Sousa e
deixou outras tantas pessoas feridas partiu de dentro do Complexo
Penitenciario de Pedrinhas, como resposta a uma operacao realizada
pela Tropa de Choque da Policia Militar no interior do presidio, com
0 objetivo de diminuir as mortes nas unidades prisionais do estado.

Sem adentrar em questdes relacionadas a necessidade e/ou a
proporcionalidade da acao policial que teria ocasionado a ofensiva
criminosa, certo é que tais episddios evidenciam o quao delicado é
o enfrentamento a crise que afeta tanto o sistema prisional quanto a
seguranca publica no Estado do Maranhdo e no Pais como um todo,

52 Disponivel em: <https://acervo.veja.abril.com.br/#/edition/32115?page=1&section=1>.
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e como esses componentes do sistema penal possuem uma intrinseca
relagdo e exercem mutua influéncia entre si.

4.2 As medidas adotadas para contornar a crise no
sistema prisional maranhense e a persisténcia de
alguns problemas estruturais

A crise no sistema carcerdrio maranhense forcou uma reavaliagao
do modelo prisional até entdo vigente, o que, sem duvida, foi poten-
cializado por uma pressao cada vez maior da sociedade civil, dos 6rgaos
de defesa dos direitos humanos e das instituicoes do sistema de justica
sobre a Administracao Publica Estadual, em busca de uma resposta aos
acontecimentos que ocorreram em 2013 no sistema penitencidrio local.

Frise-se que a proposta de intervencao federal, advinda de re-
presentacao formulada em primeiro grau, foi efetivamente protoco-
lada pelo procurador-geral da Republica perante o Supremo Tribunal
Federal. Ocorre, porém, que, com o passar dos anos, arrefecendo-se
a crise, o proprio PGR propds o arquivamento do feito, com a prévia
oitiva e concordancia desta representante ministerial, que, acompa-
nhando de perto os fatos que ensejaram a proposta de intervencao,
considerou ndo mais ser necessaria a continuidade do feito para a
implementacao de tao grave e excepcional medida.

Nao obstante, é necessario destacar que apesar de a medida nao
ter sido efetivada, o simples requerimento pela intervencao federal
no estado teve seus efeitos positivos. Com proposito, estas e outras
acoes promovidas pelos 6rgaos do sistema de justica, direta ou indire-
tamente, consistiram em uma forma de pressao e cobranga ao Poder
Executivo do Estado para que fossem tomadas medidas em face do
estado de inércia no que se refere a administracao penitenciaria e
passasse a articular mudancas estruturais significativas, sendo fun-
damental para a reversao daquele estado cadtico que o d6rgao dire-
tamente responsavel pela administracdo penitencidria estadual nao
mais fosse pensado meramente como local para empregar favorecidos
politicos, mas sim como 6rgao fundamental para se efetivar a raciona-
lizagao de tao importante componente do sistema penal.
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Nesse sentido, a nomeacao de técnicos especialistas para atua-
rem na Secretaria de Estado de Justica e Administracao Penitenciaria
(SEJAP/SEAP-MA), em cargos e posicOes estratégicas, foi essencial
para amenizar o quadro critico até entao experimentado no sistema
prisional local, com especial destaque a incorporacao a referida se-
cretaria estadual de uma equipe com vasta experiéncia em seguranga
publica e em administracdo penitenciaria.

Com essa nova mentalidade, foi possivel notar, se ndao uma supe-
racao, uma mitigacao do antigo modelo prisional que acarretou a cri-
se no sistema carcerario maranhense, cujo apice ocorreu em outubro
de 2013. Até entdo, observava-se uma realidade carceraria na qual
0s presos praticamente se autogovernavam, o que gerava problemas
estruturais e danos fisicos aos estabelecimentos prisionais, além de
riscos a prépria seguranca e a saide dos detentos.

Nos udltimos anos, apesar de perdurarem alguns problemas estru-
turais, observam-se melhorias significativas em questao de higienizagao
e seguranca, com uma otimizacao do sistema de limpeza nos comple-
X0s prisionais, que passou a contar com o auxilio dos préprios detentos.

Apesar de em tais matérias os presidios se encontrarem ainda
aquém do desejavel, o sistema penitenciario maranhense, sobre-
tudo o Complexo Penitenciario de Pedrinhas, deu um importan-
te passo ao motivar os detentos a manterem-se encarregados pela
manuteng¢ao da salubridade nas dreas comuns dos presidios, além
de em suas proprias celas.

Outro avancgo importante nesse sentido foi a padronizacao das
vestimentas dos detentos no ambito do Complexo Penitenciario de
Pedrinhas, passando a ser obrigatério o uso de uniforme pelos pre-
sos, que, até entdo, vestiam-se de qualquer modo, muitas vezes com
roupas em estados precarios.

Em relacdo especifica a seguranca e a préopria organizacao pre-
sidial, uma importante e inadidvel medida que passou a ser adotada
pela Administracao Penitenciaria foi assegurar que os presos perma-
necessem alocados em suas proprias celas quando nao estivessem em
horarios de banho de sol ou de visitacoes, resgatando-se, assim, a pro-
pria logica inerente aos estabelecimentos prisionais.
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Até entdo, o que se observava eram grades escancaradas e
presos transitando livremente pelos corredores e dreas comuns dos
presidios, independentemente do horario. Contudo, a partir de re-
formas emergenciais nas celas e grades danificadas, tal realidade
comecou a mudar gradativamente.

Outra medida adotada para contornar a situacao foi a fixacao de
horarios rigorosos nos quais os detentos devem ser mantidos dentro
das celas, diminuindo-se, assim, o risco de motins e rebelides, bem
como dificultando o trafico de drogas dentro dos presidios, brigas e
mortes violentas entre os presos, resguardando-se, ainda, a seguran-
ca das pessoas responsaveis pela administracao dos estabelecimentos
prisionais e pela vigilia dos detentos.

Entre as situagdes rotineiras até entao observadas nos estabe-
lecimentos prisionais que se buscou combater, cita-se a utilizacao
de fogoes e fogareiros improvisados, que poderiam, a qualquer mo-
mento, provocar incéndios de grandes proporc¢des ou serem utiliza-
dos como armas pelos presos em agressdes mutuas ou mesmo para
atacar os vigilantes e monitores.

Com a unido de todos os 6rgaos envolvidos na questdao peni-
tenciaria, aliada a obrigatéria nova abordagem do Poder Executivo
Estadual, houve a retirada desses instrumentos improvisados e
utilizados pelos presos para o cozimento de seu proprio alimen-
to (trazido pela familia do preso), e a substituicao pelo forneci-
mento de alimentos por empresas especializadas, contratadas pela
Administracdo Penitencidria, passando a ser ofertadas aos presos
refeicdes de qualidade relativamente satisfatoria.

Além dessa mudanga, em relagao aos locais destinados aos en-
contros intimos dos presos, passou-se a utilizar espagos especificos e
individuais, que proporcionaram maior privacidade para os detentos
em suas visitas, em contraponto aos espacos coletivos anteriormente
utilizados, que expunham as visitas dos detentos a constrangimen-
tos, ameacas e intimida¢des. De acordo com os relatos de presos a
época, nao era raro que algumas visitas fossem coagidas ou forcadas
a fazerem sexo com outros detentos como forma de pagamento ou
forma de demonstracao de poder entre os presos, muito embora essa
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situacao nao tenha sido efetivamente comprovada, nao era incomum
que em dias de inspecao ouvissemos queixas nesse sentido.

Outra modificacao visivel diz respeito as revistas das visitas dos
presos, que passaram a ser menos invasivas, passando a contar com
detectores de metais, scanners corporais, ou seja, contando com re-
forgos materiais eficazes para a inibi¢ao da pratica das revistas vexa-
torias e degradantes, que, infelizmente, ainda ocorrem nos presidios
maranhenses, sobretudo pela falta de treinamento adequado dos
responsaveis pelas vistorias.

Em relagdo ao quadro de funciondrios da Administragao
Penitenciaria, acrescente-se que foi fundamental para a superacao
do estado no qual se encontrava o sistema prisional maranhense a
qualificacdao das pessoas responsaveis pela guarda dos presos, sendo,
para isso, realizadas sele¢des para a contratacao de novos vigilantes e
monitores, além de concurso para agentes penitenciarios.

Ocorre, porém, que, apesar da contratagao e especializacao de
pessoas para os cargos destinados a vigilancia e ao controle dos pre-
sos, ainda é possivel perceber que os detentos sao tratados, por ve-
zes, de maneira desumana e inadequada, em insistentes violagdes
aos direitos humanos.

Observa-se, com isso, a necessidade de adogao de outras medidas
que devem ser tomadas para reverter esse quadro de desrespeito e
abuso dos funcionarios para com os presos, que poderia ser minimi-
zado com a oferta continua de cursos de aperfeicoamento, por exem-
plo, devendo, do mesmo modo, tornar mais rigorosa a selecao para
aquisi¢ao de novo pessoal, havendo punicao administrativa adequada
e proporcional a violéncia e/ou irregularidade cometida.

A par disso, além de medidas que visem otimizar o comporta-
mento dos funciondrios, por certo que devem ser ofertadas formas
efetivas de reintegracdo dos detentos. Neste aspecto, assevera-se
que, atualmente, a Administracao Penitenciaria maranhense passou
a disponibilizar, dentro dos presidios, centros de ensino e oficinas
geridas por voluntédrios e profissionais qualificados. Nao obstante,
muito ainda pode ser feito.
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Apesar de todas as melhorias apontadas, a situacao ainda se
encontra longe do ideal. Nesse sentido, muito embora tenha havi-
do melhorias na estrutura dos estabelecimentos prisionais, muitas
dessas institui¢des ainda se encontram em situacao precaria, prin-
cipalmente as geridas pela Policia Civil e as localizadas no interior
do estado. Do mesmo modo, a superlotacao ainda é um problema
recorrente em quase todos os estabelecimentos prisionais inspecio-
nados pelo Conselho Penitenciario.

Ademais, nos presidios, ainda se observam situagdes episodicas
de uso desmotivado e/ou desproporcional de sprays de pimenta, balas
de borracha, bombas de efeito moral, além de se constatar que a ba-
laclava continua a ser utilizada, ainda que com menor frequéncia, o
que acaba por motivar ofensas aos direitos humanos.

Outra reclamagao recorrente entre os presos, que também foi
verificada pelo Conselho Penitencidrio durante as visitas de inspe-
¢ao, refere-se a méd qualidade da agua utilizada para higienizagao e
para consumo. Além disso, a falta de medicamentos e materiais para
o tratamento bédsico em satude ainda ¢ uma realidade na maioria dos
estabelecimentos prisionais, que, apesar de por vezes contarem com
pessoal especializado no tratamento de satide e aparelhos de ultima
geragao (raios-x, ultrassom, etc.), carecem do material mais basico e
necessario para que esses profissionais realizem seu mister.

Como exemplo, citam-se os profissionais dentistas, que, embo-
ra se facam presentes em alguns desses estabelecimentos, necessitam
de instrumentos fundamentais para o atendimento aos detentos,
como broca, anestesia, entre outros, que nao sao disponibilizados
pelas institui¢cdes prisionais, ou, se o sao, tal oferta se da em quanti-
dade e qualidade muito aquém do desejavel, sem contar a caréncia
de medicamentos basicos para prevencao e tratamento de doencas,
até mesmo as mais rotineiras, que se encontram em falta na maioria
dos estabelecimentos prisionais vistoriados.

Em muitos casos, como ocorre na CCPJ de Pedrinhas, na CADET
e na CPD, faltam médicos com atuacdo permanente. Do mesmo
modo, as equipes de profissionais de satide disponibilizadas, como
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ja informado, nao sdo equipadas de forma adequada. Como exem-
plo, importante ressaltar que ainda nao foram implantadas a¢oes de
controle da tuberculose em 100% das unidades penitenciarias, sen-
do possivel constatar que muitos presos padecem da doenca dentro
dos estabelecimentos e convivem normalmente com os demais presos
saudaveis, sem uma politica de prevencao ou separacao profilatica.

Como antecipado, outra situacao infelizmente ainda recorren-
te dentro dos estabelecimentos prisionais diz respeito ao tratamento
desrespeitoso e inadequado dos funcionarios em relacao aos detentos
e com os familiares e demais visitas dos presos, o que se torna espe-
cialmente notério durante as revistas.

Nesse sentido, apesar de alguns estabelecimentos ja contarem
com equipamentos adequados para a realizacao dessas vistorias, ainda
sdo rotineiras antigas praticas e habitos vexatdrios que constrangem e
degradam a dignidade de quem ¢é revistado, como a pratica do agacha-
mento e a revista realizada por funcionarios de género distinto do das
pessoas vistoriadas, sendo constantes, nesse aspecto, as reclamacoes
quanto a pratica de condutas inadequadas.

Nao bastasse, é recorrente que os vistoriantes e demais funcio-
narios dos estabelecimentos prisionais desviem para si objetos e ali-
mentos das visitas destinados aos presos, por vezes, utilizando-se até
mesmo da extorsao direta, o que, de qualquer modo, avilta a dignida-
de dos presos e dos visitantes.

Ressalta-se, contudo, que as humilhac¢oes e os desrespeitos dos
funcionarios para com os detentos nao se restringem aos dias de visi-
ta, sendo, em verdade, uma préatica cotidiana no interior dos estabele-
cimentos prisionais, conforme relatos constantes dos presos e também
como foi possivel constatar com as vistorias realizadas pelo Conselho
Penitenciario, nas quais alguns funcionarios desses estabelecimentos,
mesmo com a presenca dos conselheiros e demais autoridades, sequer
disfarcavam seu desprezo e o trato desumano para com os detentos.

Além dessas deficiéncias, um problema de grande gravidade que
ainda nao foi superado no ambito do sistema carcerario maranhense
diz respeito a atuagao das fac¢oes criminosas no interior dos presidios,
que, além de gerar um ambiente de constante tensdo e conflito entre
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os membros dos diversos grupos, produz inseguranga entre os presos
que buscam permanecer neutros.

Esse problema, em especifico, evidencia um fenomeno de dificil e
complexa solugao, colocando os gestores dos estabelecimentos prisionais
em um grande dilema, de modo que ficam eles divididos entre a adogao
de duas possiveis solu¢oes: a primeira seria separar os membros da facgao
em blocos e celas distintas, de acordo com o grupo ao qual pertengcam, o
que, por um lado, evitaria ou amenizaria o conflito entre as fac¢des, mas,
como efeito colateral, fortaleceria a coesao e organizacao de cada grupo;
a segunda solugao seria tentar desarticular as fac¢does separando os seus
membros por meio da alocagao destes em celas distintas, misturando-
-0s com outros presos e membros de outra(s) faccao(oes) na medida do
possivel, o que, muito embora pudesse afetar a organizacdo dos grupos,
ocasionaria ainda mais conflitos e mortes entre os presos.

Outro problema relacionado a atuagao de fac¢des criminosas no
interior do Complexo Penitenciario de Pedrinhas diz respeito a arti-
culacdao para o cometimento de crimes dentro e fora dos muros do
presidio, além de organizagao para tentativa de fugas, contando com
a participacao de membros que ainda se encontram em liberdade.

Como exemplo desse ultimo fendmeno cita-se uma audaciosa
fuga, ocorrida em 21 de maio de 2017, na qual, inclusive, foram uti-
lizados explosivos, em uma acgao articulada entre detentos e pessoas
externas. Segundo nota oficial publicada pela Secretaria de Estado
de Administragao Penitencidria, a fuga ocorreu na Unidade Prisional
de Ressocializacdo de Sdo Luis 6 (UPSL 6), antigo CDP. Seis detentos
foram recapturados, 24 permanecem foragidos e dois internos mor-
reram, apos ofensiva do Grupo Especial de Operac¢des Penitenciarias
(GEOP), que atuou no local para controlar a situacao.

A fuga se deu depois que parte do muro da unidade prisional
foi explodida pelo lado de fora, por pessoas ainda nao identificadas, e
detentos de duas celas do Pavilhao Gama serraram as grades, conse-
guindo passar pelo buraco causado pela explosao.

Apbs troca de tiros entre os criminosos e agentes penitenciarios
do GEOP de plantao, dois internos faleceram, um no local e outro no
hospital. Policiais civis e militares também foram acionados.
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Frise-se que tal fuga foi facilitada pelo fato de que a Unidade
Prisional de Ressocializacao de Sdao Luis 6 (UPSL 6) ¢ separada do
Complexo Penitencidrio de Sdo Luis, sendo, ademais, a inica uni-
dade prisional masculina que ainda nao dispoe de portaria unifi-
cada e inspecao por bodyscan, a exemplo das demais que compdem
o complexo carcerario.

Tal caso evidencia como a administracdo penitenciaria e a segu-
ranca publica sdo facetas da organizacao estatal que estdao intrinseca-
mente associadas, nao podendo uma ir bem sem o funcionamento
adequado da outra. Nesse sentido, um aspecto logico de tal relacdao
pode ser constatado, por exemplo, na medida em que disposi¢oes da
administracdo penitencidria, ainda que amparada pelos ditames da
lei, afetam diretamente a qualidade da seguranca ptblica e vice-versa.

Nesse contexto, o trabalho externo atinente a seguranca publica
pode ser afetado por causas cuja origem remontam ao trabalho inter-
no no ambito da administracao penitenciaria, sendo o contrario tam-
bém verdadeiro. Como exemplo, citam-se, de um lado, a organiza¢ao
de fugas, os ataques a Onibus e outros crimes praticados a mando
de membros de fac¢des que se encontram encarcerados, conforme ja
apontado; por outro lado, cita-se que, muitas vezes, as faccoes obri-
gam os individuos que saem para trabalhar ou que sdo beneficiados
por saidas tempordrias a retornarem com drogas ou outros objetos
ilicitos, conforme determinacao das fac¢des, ou que pratiquem deter-
minados crimes ao se encontrarem fora dos presidios.

Ainda assim, apesar de todas as dificuldades apontadas, foi pos-
sivel observar nos tltimos anos que, ndo obstante os graves proble-
mas ainda visiveis, houve, desde os acontecimentos de 2013, uma
melhoria e incremento significativo no sistema prisional maranhen-
se, com um avango consideravel no trato humanitdrio em relacao
aos detentos, com maior observancia aos direitos humanos que por
muito tempo estiveram esquecidos ou que foram deliberadamen-
te ignorados no interior dos estabelecimentos prisionais do estado.
Ademais, houve um controle no nimero de mortes e de rebelides
dentro dos presidios, de modo que aquilo que por muito tempo fora
uma realidade rotineira e recorrente no interior das prisoes passou a
ocorrer de forma mais episddica.
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Nesse sentido, cumpre destacar os dados apresentados, recente-
mente, pelo Ministério Publico Estadual, acerca das mortes ocorridas
no Complexo Penitencidrio de Pedrinhas. De acordo com o relatério
apresentado em 17 de julho de 2017, em 2010, houve 31 mortes re-
gistradas no complexo. Nos dois anos subsequentes houve um peque-
no decréscimo no nimero de mortes. Em 2013, conforme esmiucado
no presente estudo, uma nova crise vitimou 52 detentos, apenas no
Complexo Penitenciario de Pedrinhas. Contudo, em 2016, o niime-
ro de detentos mortos no interior do presidio caiu para quatro. Em
2017, nenhum caso de morte ocorrida em Pedrinhas foi registrado,
excetuando-se uma morte natural no interior do presidio cujas cir-
cunstancias ainda estao sendo apuradas.

Como se observa, apesar da permanéncia de alguns problemas
estruturais, nos ultimos anos houve uma gradual melhoria no Sistema
Penitenciario de Pedrinhas, cujos reflexos podem ser observados em
diversos ambitos, sendo perceptivel, nesse cenario, a vertiginosa di-
minui¢ao do ndmero de mortos no interior da principal institui¢ao
prisional do Estado do Maranhao.

Varias foram as mudancas e os implementos que, em conjunto,
colaboraram para o arrefecimento da crise e que, muito embora nao
tenham representado uma completa superagao do quadro cadtico en-
tdo vivenciado, contribuiram para que houvesse uma sensivel melho-
ria no sistema prisional maranhense. Dentre essas medidas, citam-se
a construgao e a operacionalizacao de cinco novos presidios no Estado
do Maranhado, nos municipios de Balsas, Acailandia, Imperatriz,
Pinheiro e Pedreiras, havendo, ainda, a previsao de construgao de
mais dez unidades prisionais nos préximos anos.

Outrossim, a realizagdo de mutirdes carcerarios para verificar a
situacao de presos provisorios e condenados e encontrar solucoes le-
gais e adequadas para cada caso tem sido medida de suma importan-
cia para amenizar o problema cronico de superlotagao vivenciado no
sistema penitenciario local.

Cita-se, ainda, nesse contexto, a efetivacao das audiéncias de
custddia, tanto em ambito estadual quanto federal, que também vém
auxiliando no abrandamento do quadro endémico de superlotagcdo
das unidades prisionais estaduais.
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O aumento gradual no ntimero de defensores publicos estaduais
e federais no estado também pode ser apontado como fend6meno que
influencia tangencial e positivamente a situagao carceraria, na medi-
da em que vem viabilizando, de maneira mais abrangente, uma defe-
sa técnica adequada as pessoas econdmica e socialmente vulneraveis
que, sem tal auxilio, estariam mais propensas a padecerem injusticas e
arbitrariedades processuais e, consequentemente, a fazerem parte do
contingente de detentos que abarrotam o sistema carcerario.

A criacdo e a realizacdo de reunides periddicas do Gabinete
Dirigente de Gerenciamento de Crises e do Gabinete de Gestao
Integrada do Estado do Maranhdo (GGI) também representam im-
portantes melhorias estruturais e institucionais, podendo ser, ainda,
apontadas como instrumentos que exercem influéncias positivas no
sistema carcerdrio local, pois ajudam a agregar o Poder Publico e a
sociedade em acOes conjuntas para prevencao da criminalidade e en-
frentamento de crises, facilitando, ainda, o didlogo, a cooperacdo e a
articulacdo institucional entre os 6rgaos comprometidos com o com-
bate a criminalidade e com a defesa do Estado Democratico de Direito.

Como se vé, a mudanca de paradigma experimentada no sistema
penitenciario local, s6 se tornou possivel a partir da cooperacao ins-
titucional entre os mais diversos érgaos comprometidos com a otimi-
zagao do sistema carcerario estadual, que contou também com uma
relevante participagao da sociedade civil organizada e dos 6rgaos de
protecao aos direitos humanos.

Nao obstante, muito ainda deve ser melhorado até que o sistema
carcerario maranhense possa ser elevado a um padrao satistatorio de
qualidade, sendo necessdria, para tanto, uma vigilancia continua das
mais diversas instituicoes e dos setores sociais comprometidos com a
seguranca, com os direitos humanos e com o Estado Democratico de
Direito como um todo, de modo que, por meio de um trabalho inte-
grado, haja maiores avangos no sistema penitenciario maranhense e
que estes avancos possam se refletir em maior qualidade na promocao
da seguranca publica no estado.

Por outro turno, nao se pode olvidar que, malgrado todos os
esforgos para se reverter o quadro em crise vivenciado pelo sistema
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prisional, que se observa nao apenas no Maranhao, mas em todo o
Pais, as verdadeiras mudancas em tal cendrio s6 se operarao a partir
de uma transformacao radical e estrutural em todo o sistema penal,
em seus mais diversos ambitos, passando por uma reflexao profunda
sobre as finalidades da pena privativa de liberdade e o papel da se-
gurancga publica e do préprio sistema penitenciario na efetivacao da
democracia, dos direitos humanos e da propria ordem social.

Nesse contexto, tornam-se notdrias, no atual paradigma, as gra-
ves distor¢oes, antinomias e contradi¢des existentes entre o discurso
democratico e o discurso punitivo, que se manifestam na utilizacao de
préticas cada vez mais repressivas em defesa de interesses puramente
individuais e escusos, coordenados por uma classe politica, econdmica
e socialmente dominante que parece recorrer, com frequéncia e im-
peto cada vez maiores, a utilizacdo do Direito Penal como forma de
administrar e tentar solucionar a crescente instabilidade social.

Nessa equagao, parece ignorar-se, deliberadamente, as graves
desigualdades presentes no corpo social, na tentativa de implementar
um discurso de lei e ordem que, na verdade, escamoteia as verdadeiras
intengoes de se tentar anular, justamente, os efeitos de tais desigual-
dades, buscando na exclusdao e no encarceramento dos marginaliza-
dos a solucao para o problema da violéncia observado na atualidade.

Com efeito, os graves problemas contemporaneos nao serao so-
lucionados a partir da tentativa de administrar os seus efeitos, mas
sim atacando-se as suas causas. Nesse cendrio, a exasperagao do am-
bito punitivo estatal ja vem demonstrando alhures a sua incapacidade
para contornar os graves problemas relacionados a segurancga publica,
sobretudo no que diz respeito a crescente violéncia e ao trafico de
drogas, que vém assolando principalmente — mas nao unicamente —
os grandes centros urbanos.

Conforme demonstrado no presente estudo, a ldgica de se con-
siderar o sistema penal e penitencidrio como Unicas ou principais
formas de se combater a violéncia e a criminalidade generalizada
observada na sociedade, longe de demonstrar eficdcia, vem apenas
agravando tais problemas, gerando reflexos que afetam direta e nega-
tivamente a seguranca publica dentro e fora dos muros dos presidios.
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Tal fendOmeno, além de manifestar uma clara ofensa aos direitos hu-
manos e aos principios democraticos e republicanos supostamente
adotados por nossa sociedade, demonstra, ainda, a irracionalidade
operacional e financeira na manutencao de tais discursos e praticas,
cuja implementacao, ao tempo em que se mostra altamente dispen-
diosa e complexa, nao alcanca, como contrapartida, os resultados al-
mejados, ao contrario, parece contribuir para o agravamento da crise.

Com essas ressalvas, ndo defendemos a implementacdo de um
discurso abolicionista das penas privativas de liberdade, mas desta-
camos a necessidade de uma revisao dos seus métodos e finalidades,
que, atreladas a consolidagao das institui¢des, a participagao popular
e ao reexame das condutas e sujeitos criminalizados por uma seleti-
vidade nem sempre declarada, podera vir a representar uma alterna-
tiva mais eficiente ao quadro ora vigente, somando-se, sem duvida,
a investimentos maiores e mais bem aplicados ndo apenas na area de
seguranca publica e no setor penitenciario, mas também em outras
areas que possam vir a combater efetivamente a desigualdade social,
principalmente, no ambito de politicas puiblicas destinadas a reinser-
¢ao social e a promocao da cidadania, além, é claro, de uma atencao
crescente e continua voltada a educacdo, verdadeira ferramenta de
transformacgao pessoal e social.

5 Conclusao

Conforme se buscou destacar no decorrer do presente artigo,
o sistema penal deve ser compreendido como um organismo com-
plexo, que passou por diversas etapas de modificagdes, retrocessos e
evolugdes até chegar ao presente panorama, que, por seu turno, nao
deve ser compreendido como algo completo e acabado, muito menos
perfeito e infalivel, mas como algo dinamico, que deve ser objeto de
constantes criticas e transformacoes.

Para os estritos limites deste estudo, buscou-se tracar uma relacao
entre trés componentes do sistema penal, a partir de uma abordagem
critica e dialdgica entre politica criminal, sistema prisional e seguranca
publica, evidenciando as multiplas e mutuas influéncias e os desdobra-
mentos que tais componentes do sistema penal exercem entre si.
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Primeiramente, foi nossa intencao elaborar uma sucinta analise cri-
tica sobre alguns dos principais fundamentos tedricos que tentaram dar
uma justificativa plausivel a existéncia do Estado e de que maneira se
tentou, igualmente, legitimar o Direito Punitivo dessa maxima potestade
institucional. Observaram-se, desse modo, os pressupostos das principais
correntes criminoldgicas no que se refere a necessidade de punir os indi-
viduos transgressores do pacto social e constitucional, expressao maxima
de imanéncia de poder e de organizacao nas sociedades contemporaneas.
Além da andlise sobre a justificacdo e legitimacao aprioristica do Direito
Punitivo e do Estado, fizemos referéncias as funcoes atribuidas as penas
por cada uma das Escolas que foram objeto de nossa investigacao.

Dessa maneira, objetivou-se analisar o Direito Penal a partir de
uma perspectiva que ultrapassasse o ambito meramente formal, tal
como proposto pela dogmatica cldssica, para compreender essa es-
fera especifica do Direito por meio de uma analise macroestrutural
que abrangesse outras areas do conhecimento humano afetas ao fe-
némeno criminolégico e penalista na sociedade. Assim, embora reco-
nhecamos a funcdo essencialmente pratica da dogmatica penal, que
se relaciona, em tltima instadncia, com o Direito posto e atualmente
vigente, compreendemos que sua analise critica é fundamental para
trazer inovagoes tanto na interpretacao quanto na aplicacao daquele
que € o seu objetivo de estudo, ou seja, o Direito Penal.

Apbs essa abordagem essencialmente tedrica, buscamos direcio-
nar a discussdo ao seu aspecto mais pragmatico, relacionando as te-
orias até entdo abordadas, primeiramente, a realidade nacional para,
em seguida, relacionar os aspectos da politica criminal até entao tra-
balhados com os demais componentes do sistema penal em relagao
aos quais foi proposta a andlise, quais sejam, o sistema prisional e
a segurancga publica, a partir de uma perspectiva local, trabalhando
tal relagao por meio de um estudo de caso envolvendo o Complexo
Penitenciario de Pedrinhas, localizado em Sao Luis-MA, e as influén-
cias da qualidade da seguranga publica em relacao as rebelides ocor-
ridas no complexo penitencidrio durante o ano de 2013 e a gradual
otimizacao do sistema prisional local nos anos subsequentes.

Verificou-se no decorrer do estudo que, tanto no ambito nacio-
nal quanto no local, uma das principais causas da crise vivenciada
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pelo sistema carcerdrio encontra-se na superlotacdo carceraria e na
consequente omissao assistencial por parte do Estado no seu papel
provedor e fiscalizador do cumprimento da pena privativa de liber-
dade. Nao apenas isso: a crise no sistema penitenciario possui causas
estruturais derivadas da prépria seletividade dos 6rgaos e instituicoes
da seguranca publica, do sistema prisional e do sistema de justica,
que, ao selecionarem — nem sempre de maneira declarada — condu-
tas e segmentos sociais especificos para aplicagdo do ambito punitivo,
contribuiram tanto para a superlotacao carceraria quanto para o agra-
vamento da violéncia dentro e fora dos muros dos presidios.

Em que pese toda sua falibilidade, a prisdo ainda é vista como o
principal instrumento de execucao do Direito em nosso ordenamento
juridico, pois, mesmo que questiondvel, na atualidade, ainda ¢ impen-
savel a supressdo da pena privativa de liberdade, que é um mal, porém
um “mal necessario”, que cumpre uma funcao social, o qual nenhum
outro instituto foi capaz de substituir. Por outro lado, parece haver, de
longa data, um desvirtuamento das fungdes da prisao, que passou a
ser considerada como principal solucao para os efeitos das desigualda-
des manifestas na sociedade. Nessa senda, a partir de um processo de
seletividade que se opera tanto no ambito da criminalizacao primadria
(condutas criminalizadas) quanto na criminalizacdo secundaria (agen-
tes sobre os quais se opera a criminaliza¢ao), o sistema penitenciario
mergulhou em uma crise sistémica que vem afetando também a qua-
lidade e eficiéncia da seguranca ptblica dentro e fora dos muros da
prisao, arrastando a faléncia consigo todo o sistema penal.

Conforme abordado na primeira parte deste artigo, o Direito
Penal e seus diversos componentes (entre os quais os analisados neste
estudo: politica criminal, sistema prisional e seguranca publica) pa-
decem de uma contradicao manifesta, sobretudo no que se refere a
prisdo, a sua objetivacdo maxima: se no ambito discursivo e legalista
parece haver uma defesa das fungoes reintegradoras da pena privativa
de liberdade (prevencao especial positiva), no ambito pragmatico de
sua aplicacao parece prevalecer a nogao de anulacao do delinquente
por meio do encarceramento (prevencao especial negativa), no qual
os sujeitos criminalizados, excluidos, encarcerados e estigmatizados,
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via de regra e nao coincidentemente, fazem parte das classes econd-
micas mais vulneraveis da sociedade.

Nesse cenario, o que se observa ¢ uma tendéncia nao declara-
da, mas visivel, de criminalizagdo nao propriamente do agente infra-
tor, mas sim da propria pobreza, sendo a prisao considerada, nesse
contexto, o estabelecimento primordial para, nao apenas, alocar um
contingente cada vez maior de pobres e/ou negros que recorrem ao
crime, mas também intimidar que outras pessoas marginalizadas pela
sociedade se voltem contra o proprio meio social, por meio do crime.

Nesse contexto, tanto 6rgaos e institui¢oes do sistema de justica
quanto os agentes diretamente responsaveis pela aplicacdo e execu-
¢ao da lei penal, consciente ou inconscientemente, operam segundo
padroes discursivos que introjetam na realizacao de seu mister, geran-
do, como consequéncia, a selecdo de determinadas condutas e pes-
soas a serem criminalizadas em detrimento de outras, em relacdo as
quais a impunidade impera. Tal cenario, como visto, acabou por gerar
uma imensa crise que afeta os mais diversos ambitos do sistema penal.

Especificamente em relacao ao sistema prisional, é possivel pen-
sar como sugestao de solucao para a crise nao sé a diminuicao da
populagao carceraria, o que melhoraria a qualidade de vida dentro
do carcere, mas um plexo de acdes, como a utilizacdo de medidas
despenalizadoras, resguardando a pena de prisdao para os agentes que
violarem bens juridicos de maior importancia, deixando que outras
penas sancionem pequenos delitos.

Quanto a reintegracdo em si, hd de se ressaltar que dentro dos
estabelecimentos prisionais o estudo e o trabalho devem ser o ponto
tulcral de motivac¢ao, devendo ser valorizados em seu grau maximo,
nem que para isso a Administracao Publica tenha que realizar convé-
nios ou politicas afirmativas a fim de incentivar a iniciativa privada a
contratar mao de obra de presos e egressos.

Devemos lembrar, ainda, que parte da missdao é nossa, pois
aguardar que a Administracao Publica algum dia encontre sozinha a
solucao e invista no setor que nao lhe atrai votos nao é a melhor alter-
nativa. Na verdade, a antiga ressocializacao era uma tarefa exclusiva
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do Estado, a visao mais moderna alterou tal nomenclatura para rein-
tegragdo, palavra que define que a reinsercao do preso na sociedade é
um 6nus de todos, do proprio preso, do Estado e da prépria sociedade,
pois quando a sociedade rotula o ex-presididrio com a pecha de crimi-
noso incorrigivel, negando-lhe trabalho licito e oportunidades de efe-
tiva reintegracao e reinsercao social, seu preconceito (e nao a omissao
do Estado) empurra aquela pessoa de volta para a reincidéncia, como
Unica alternativa de vida.

Por outro lado, de um ponto de vista mais estrutural, é possivel
concluir que a solucao para a crise generalizada no sistema peniten-
cidrio, na seguranga publica e no sistema penal como um todo esta
além do enfrentamento de questdes pontuais e/ou de crises episodi-
cas e passa por uma reflexdo profunda sobre a propria finalidade do
Estado, especificamente em seu ambito punitivo.

Nesse contexto, uma possivel solugao para os problemas em de-
bate seria, primeiramente, a aplicacdo isondémica do Direito Penal a
todo o corpo social, criando-se mecanismos para inibir a seletividade
subjetiva que hoje se encontra impregnada em todo o sistema. Em se-
guida, outra possivel solu¢ao, ou ainda como complemento a primei-
ra sugestao, seria a reducao do ambito de aplicacdo do Direito Penal,
de modo a direciona-lo unicamente ao combate de condutas que, de
fato, impedem a realizacao dos objetivos constitucionais do Estado.

Assim, ao tempo em que se buscaria a contencao do poder pu-
nitivo, este seria mais eficiente em sua finalidade, passando a repre-
sentar a ultima instancia de controle social de condutas que represen-
tem efetivamente uma afronta ao Estado Democratico de Direito, ndo
mais servindo exclusivamente como forma de repressao e controle
dos pobres e marginalizados.
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Desenvolvimento de uma cartilha de normas sobre
estabelecimentos prisionais militares
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plina. 2.2 A Justi¢a Militar da Unido. 2.3 O Ministério Ptblico Mili-
tar. 2.4 As inspegoes carcerarias. 3 Normas pertinentes. 3.1 Normas
gerais. 3.2 Instalagoes do estabelecimento prisional. 3.3 Distribui-
¢do dos presos em categorias. 3.4 Normas de visita intima e familiar,
e de convivio. 3.5 Assisténcia ao preso. 3.6. Normas de prote¢io a
pessoas em situagao de vulnerabilidade (criangas, mulheres, idosos
e pessoas com deficiéncia). 3.7 Outras regras. 4 Conclusao.

1 Introdugao

As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica, sdo institui¢des nacionais permanentes e regulares
e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucio-
nais e da lei e da ordem’.

Os membros das Forcas Armadas, legalmente denominados mi-
litares, formam categoria especial de servidores da Patria. Em razao
de sua destinagao constitucional, sujeitam-se aos principios da hierar-
quia e disciplina, base institucional das Forcas Armadas?.

Em evidéncia, o principio da disciplina se assemelha ao prin-
cipio constitucional da legalidade® aplicado ao servidor publico, ja
que este determina a atuacao do servidor publico conforme a lei
e o Direito. Por sua vez, o principio da disciplina traduz a rigo-
rosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos,

1 Constitui¢ao Federal, art. 142, caput.

2 Constitui¢ao Federal, art. 142, caput, c/c Estatuto dos Militares (Lei n. 6.880, de 9 de dezembro
de 1980), arts. 2° e 3°.

3 Constituicao Federal, art. 37, caput.

399



Série Pds-Graduagdo Volume 6

normas e disposi¢oes que fundamentam o organismo militar e co-
ordenam seu funcionamento regular e harmdnico, compondo-se
do perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um
dos componentes desse organismo®.

Em virtude de suas funcdes constitucionais, bem como dos
principios da hierarquia e disciplina a que sujeitos, os militares
gozam de prerrogativas legalmente constituidas no Estatuto dos
Militares (Lein. 6.880/1980). Dentre essas prerrogativas, destacam-
-se o cumprimento de pena de prisao ou detencao somente em
organizacao militar da respectiva Forca e o julgamento em foro
especial, no caso de crimes militares’.

De tal forma, as prisoes judiciais decididas nos processos peran-
te a Justica Militar da Unido, 6rgao previsto nos arts. 122 a 124 da
Constituicao Federal, bem como as prisoes disciplinares, serao cum-
pridas em estabelecimentos prisionais exclusivamente militares, in-
clusive comandados por militares de carreira.

Ocorre que todos os estabelecimentos prisionais estdo sujeitos
a regras que normatizam sua estrutura arquitetonica, a fim de ga-
rantir o respeito a integridade fisica e moral dos presos, protegidos
pelo art. 5°, XLIX, da Constituicdo da Republica. E mais, a Lei de
Execucao Penal incumbe ao Ministério Publico a fiscalizacao do
cumprimento de tais normas®.

Nesse sentido, por ndo se dedicarem exclusivamente a atividade
prisional, bem como por terem outras prioridades institucionais de
maior urgéncia e relevancia, as OrganizacOes Militares carecem de
subsidios técnicos de normatizacao, em especial das normas relativas
a arquitetura penal de seus estabelecimentos prisionais propriamente
militares e de tratamento dispensado aos presos.

Aliado a isso, as normas comuns se encontram esparsas na Lei
de Execucdo Penal e nas resolucoes do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP), do Conselho Nacional do Ministério
Publico e do Conselho Superior do Ministério Publico Militar.

4 Art. 14, § 2°, do Estatuto dos Militares.
5 Estatuto dos Militares, art. 73, paragrafo unico, alineas c e 4.

6 Lein.7.210/1984 (Lei de Execucao Penal), arts. 67 e 68.
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Ora, a padronizacao da arquitetura penal dos estabelecimentos
prisionais cumpre comando normativo do principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no art. 1°, I1I, da Constituicao Federal.

Outrossim, o Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu artigo
5°, assevera:

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cru-
éis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve
ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

Como garantia do cumprimento desses direitos, o ordenamen-
to juridico patrio outorga a determinados 6rgaos a atribuicao de sua
fiscalizacdo, em especial, a atuacao do Ministério Publico, o qual re-
aliza as inspecOes carcerarias, conforme determinacao do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP)”.

Os estabelecimentos prisionais das Forcas Armadas, por sua vez,
sdo inspecionados pelo Ministério Pablico Militar, ramo do Ministério
Publico da Unido atuante na Justica Militar da Unido. Nesse caso, as
regras sao dispostas pelo Conselho Superior do Ministério Publico
Militar (CSMPM)?, obedecidas as premissas do CNMP.

Além disso, a Lei de Execucao Penal® confere ao Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria diversas atribui¢des na
politica criminal federal e estadual, tais como:

Art. 64. Ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no
exercicio de suas atividades, em ambito federal ou estadual, incumbe:

[...]

VI - estabelecer regras sobre a arquitetura e constru¢do de estabelecimentos
penais e casas de albergados;

[...]

VIII - inspecionar e fiscalizar os estabelecimentos penais, bem assim in-
formar-se, mediante relatérios do Conselho Penitencidrio, requisicoes,

7 Resolugao do CNMP n. 56, de 22 de junho de 2010.
8 Resolugdo do CSMPM n. 84, de 15 de abril de 2015.

9 Lei de Execugdo Penal, art. 64.
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visitas ou outros meios, acerca do desenvolvimento da execugao penal
nos Estados, Territorios e Distrito Federal, propondo as autoridades dela
incumbidas as medidas necessarias ao seu aprimoramento;

IX - representar ao Juiz da execucdo ou a autoridade administrativa
para instauracdo de sindicancia ou procedimento administrativo, em
caso de violagdo das normas referentes a execucao penal;

X - representar a autoridade competente para a interdi¢do, no todo ou
em parte, de estabelecimento penal. [Destacou-se].

A atuacdo fiscalizadora do Ministério Publico nas inspecdes carce-
rarias, entre outras coisas, visa ao implemento das normas previstas pelo
CNPCP. As Forgas Armadas, entao, devem observar essas regras na constru-
¢do de seus carceres e prestardo contas na ocasiao das referidas inspecoes.

A vista de tais coisas, o presente artigo se propde a levantar as
normas que se encontram previstas na legislacao constitucional e in-
fraconstitucional que regulam a arquitetura penal dos estabelecimen-
tos prisionais militares e o tratamento aos presos, incluindo as normas
internacionais existentes. Propoe-se, ainda, a considerar as peculia-
ridades que envolvem o contexto das For¢as Armadas e, a partir da
arquitetura dos presidios militares atualmente existentes no Brasil,
discutir a necessidade de elaboracao e sistematizacao de um conjunto
de normas que possam fornecer diretrizes e parametros para a cons-
trucao e o funcionamento desses estabelecimentos.

2 0 contexto militar

Antes da verificagdo das normas, é necessaria a compreensao de
alguns aspectos do contexto militar.

O primeiro deles diz respeito aos principios basilares que regem
as Forcas Armadas, quais sejam, a hierarquia e a disciplina.

Outro, sobre os sistemas juridico-penal e processual penal que
regulam, respectivamente, os tipos penais militares e o seu processa-
mento perante o 6rgao jurisdicional.

E justamente sobre o aspecto jurisdicional, o qual, na Justica
Castrense, refere-se as Auditorias de Justica Militar e ao Ministério
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Publico Militar. Finalmente, também é preciso abordar os tragos prin-
cipais das inspec¢des carcerdrias a que estd sujeito o carcere militar.

2.1 Hierarquia e disciplina

Os principios da hierarquia e disciplina militar encontram previ-
sao na legislacao constitucional e infraconstitucional. Na Carta Maior,
estdo positivados no caput do art. 142, in verbis:

As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aerondutica, sao institui¢des nacionais permanentes e regulares, or-
ganizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria,
a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem.

Ademais, segundo o Estatuto dos Militares'’, a hierarquia mi-
litar é a ordenacao da autoridade, em niveis diferentes, dentro da
estrutura das Forcas Armadas.

Tal ordenagao, como ordinariamente conhecido, é feita por pos-
tos ou graduacgoes militares, com precedéncia de autoridade dos su-
periores sobre os inferiores. Ainda, dentro de um mesmo posto ou
graduacgdo, a antiguidade € o critério de hierarquia.

O respeito ao principio da hierarquia é consubstanciado no es-
pirito de acatamento a sequéncia de autoridade, conforme o mesmo
diploma legal antes citado.

Por sua vez, a disciplina, como mencionado alhures, € a rigorosa
observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e
disposi¢oes que fundamentam as institui¢coes militares'!.

O principio da disciplina coordena o funcionamento regular e
harmoénico dessas institui¢des, traduzindo-se pelo perfeito cumpri-
mento do dever por parte dos componentes desse organismo.

Nas palavras do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal
Ayres Britto, os principios da hierarquia e disciplina constituem

10 Art. 14, § 1°, do Estatuto dos Militares.
11 Art. 14, § 2°, do Estatuto dos Militares.
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elemento basilar das instituicoes militares, conforme ementa do
julgado a seguir reproduzido:

A hierarquia e a disciplina militares ndao operam como simples ou me-
ros predicados institucionais das For¢as Armadas brasileiras, mas, isto
sim, como elementos conceituais e vigas basilares de todas elas. Dados da
propria compostura juridica de cada uma e de todas em seu conjunto,
de modo a legitimar o juizo técnico de que, se a hierarquia implica su-
perposicao de autoridades (as mais graduadas a comandar, e as menos
graduadas a obedecer), a disciplina importa a permanente disposi¢ao
de espirito para a prevaléncia das leis e regulamentos que presidem
por modo singular a estruturacdo e o funcionamento das instituicoes
castrenses. Tudo a encadeadamente desaguar na concepgdo e pratica
de uma vida corporativa de pinacular compromisso com a ordem e
suas naturais projecoes factuais: a regularidade, a normalidade, a es-
tabilidade, a fixidez, a colocagao das coisas em seus devidos lugares,
enfim. (STF - HC: 103684 DF, relator: min. Ayres Britto, data de julga-
mento: 21.10.2010, Tribunal Pleno, meio de publicagao: DJe-070, di-
vulgado em 12 abr. 2011, publicado em 13 abr. 2011). [Destacou-se].

A razdo de ser desses principios é a salvaguarda das institui¢coes
democraticas, da lei e da ordem, conforme explica Silva'2:

As Forcas Armadas sao garantidoras da existéncia do préprio Estado De-
mocratico de Direito, salvaguardando suas institui¢des democraticas, bem
como, subsidiariamente, a lei e a ordem. Os militares que as compdem
estdo direcionados na defesa da patria, em prejuizo da propria vida. Essa
defesa contra o inimigo, externo ou interno, da patria envolve o manejo
de varios individuos, ordenados em tropa, fortemente treinados e ope-
rando os mais diversos tipos de armamentos. Essa tropa tem que estar
constantemente supervisionada e direcionada para os fins a que se desti-
na. Observa-se, entdo, a razao de ser da hierarquia e disciplina como pi-
lares estruturais das institui¢coes militares, visto que servem para manter
a coesao do organismo militar e prevenir desvirtuamento das condutas
dos militares: individuos fortes, treinados e com manejo de armamentos.

Carvalho?® discorre sobre tais principios, evidenciando sua rele-
vancia para o proprio Estado Democratico de Direito:

12 SILVA, R. R. R. Forgas Armadas na CRFB/88: fun¢ao militar, hierarquia e disciplina e especifici-
dades de regime juridico militar. Revista do Ministério Piiblico Militar, Brasilia, Procuradoria-Geral
de Justica Militar, ano 40, n. 25, nov. 2015. Disponivel em: <http://www.mpm.mp.br/portal/
wp-content/uploads/2015/11/revista-25.pdf>. Acesso em: 1° abr. 2017.

13 CARVALHO, A. R. A tutela juridica da hierarquia e da disciplina militar: aspectos relevantes.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 806, 17 set. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/7301>. Acesso em: 1° abr. 2017.
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Sua base institucional esta estruturada na hierarquia e na disciplina mi-
litar, sem as quais seria de todo impraticavel a realizacdo da sua missao e
todas as guerras estariam perdidas sem que fosse necessdrio disparar um
tiro sequer. Sdo, ainda, parte inaliendvel do Estado Democratico de Di-
reito e, muito além disso, sdo, ultima ratio, os garantes materiais da sua
propria sobrevivéncia, como bem explicitado na Carta Constitucional,
que lhes atribuiu a defesa da patria como missao maior.

Nota-se, portanto, a inafastabilidade dos principios da hierar-
quia e da disciplina na regéncia juridica das For¢cas Armadas, consi-
derando sua estrutura formada na Constitui¢ao e, principalmente,
as suas funcoes que esta mesma dispos.

2.2 A Justica Militar da Unido

A inauguracdo de uma justica militar no Brasil é datada em
1808, com a propria chegada da Familia Real, conforme Oliveira':

A historia da Justica Militar no Brasil comeca com o préprio aporte da
Familia Real nas terras tupiniquins, em 1808, a partir de quando o pais,
entdo, deixou a sua condi¢ao de colonia para ganhar o status de Reino Unido
a Portugal, passando a Administragao Publica lusitana a se instalar no Novo
Mundo. No periodo em que o reinado permaneceu no Brasil, foram criadas
institui¢des, como, por exemplo, a pomposa Guarda Real, a rica Biblioteca
Nacional, o formoso Jardim Botanico. Nao diferente procedeu-se em
relagdo a instituicao militar, que também acompanhou a vinda da familia
Real, representada pela organizacdo de um corpo militar uniformizado
com o intento de defesa e protecao da familia real, e mais a frente, das
instituicoes criadas na ex-colonia. Considerando as suas particularidades,
de igual modo como ocorria em Portugal, os militares eram regidos por
regulamentos préprios, aplicados por aqueles que integravam a carreira
das Armas, que se encontrava, como ainda se encontra, assentada em dois
principios fundamentais: a hierarquia e a disciplina.

O entdo Principe Regente D. Jodo VI, por meio do Alvara de
1° de abril de 1808 (ato normativo com forca de lei), inaugurou
0 mais antigo tribunal brasileiro, a época denominado Conselho
Supremo Militar e de Justica.

Com a Constituicao de 1891, a Corte passou a ser chamada
Supremo Tribunal Militar, que veio a integrar o Poder Judicidrio apos

14 OLIVEIRA, R. M. Justica Militar no Brasil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3185, 21 mar.
2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21339>. Acesso em: 1° abr. 2017.
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a Constituicao de 1934. Finalmente, recebeu o mesmo nome que tem
na atualidade, Superior Tribunal Militar, com a Constituicao de 1946.

A atual Constituigao da Republica dispoe assim sobre a Justica Militar:
Art. 122. Sdo 6rgdos da Justica Militar:

I - o Superior Tribunal Militar;

I - os Tribunais e Juizes Militares instituidos por lei.

[.]

Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares
definidos em lei.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre a organizacdo, o funcionamento e a
competéncia da Justica Militar.

Cabe ao Cédigo Penal Militar a definicao dos crimes militares, e,
ao Codigo de Processo Penal Militar, a regulacao do processamento e
julgamento atinentes a Justica Militar.

2.3 0 Ministério Publico Militar

Por sua vez, o Parquet Miliciens também goza do status de mais
antigo 6rgdo em seu contexto. Entre os ramos do Ministério Ptblico,
foi o primeiro a ser criado, o que se deu por forca do Decreto
n. 14.450, de 30 de outubro de 1920.

O primeiro assento constitucional para esse Orgdo ocorreu
na Carta de 1934. Contudo, foi com a Constituicao de 1988 que o
Ministério Publico Militar recebeu a atual e mais significativa valori-
zacdo, sendo conceituado como instituicio permanente e essencial a
funcao jurisdicional do Estado, conforme segue:

Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a fun-

¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

[...]
Art. 128. O Ministério Publico abrange:

[..]
¢) o Ministério Publico Militar;

[.].

406



Sistema de Justica Criminal

Acerca do tema em debate, especial mencao se faz as seguintes
funcgdes constitucionalmente atribuidas a esse 6rgao:

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

[..]

1T - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promo-
vendo as medidas necessdrias a sua garantia;

[...]

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior; [...].

Com fundamento nesses dispositivos, foi delegada ao Ministério
Publico a atribuigao de fiscalizar os estabelecimentos penais, confor-
me previsao na Lei de Execucao Penal (LEP)".

2.4 As inspecdes carcerarias

Ao regular a referida atribuicao estabelecida na LEP, a Resolucao
do Conselho Nacional do Ministério Publico n. 56, de 22 de junho de
2010, dispoe sobre a uniformizacao das inspe¢des em estabelecimen-
tos penais por membro do Ministério Publico.

Assim prevé o diploma:

Art. 1° Os membros do Ministério Publico incumbidos do controle
do sistema carcerario devem visitar mensalmente os estabelecimen-
tos penais sob sua responsabilidade, registrando a sua presenca em
livro proprio.

Além da visita mensal, instituida como obrigagdo pela LEP, a
Resolucdo n. 56/CNMP determina a elaboragao de relatorios trimes-

trais sobre as visitas no periodo, bem como um relatério anual a ser
lavrado no més de marco'®.

15 Lei de Execugdo Penal. “Art. 68. [...] Pardgrafo tnico. O 6rgdo do Ministério Publico visitara
mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenga em livro préprio.”

16 Resolucdo n. 56/CNMP. “Art. 2° No més de marco, lavrar-se-a o relatério anual, sendo que nos
meses de junho, setembro e dezembro lavrar-se-ao relatérios trimestrais, a serem enviados a
Corregedoria-Geral do respectivo Ministério Pablico até o dia 5 (cinco) dos meses subsequentes.
§ 1° As visitas mensais, legalmente exigidas pela Lei de Execugdes Penais, deverao ser realizadas
e registradas em livro préprio”.
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Na elaboracao desse relatorio anual, sera preenchido formulario,

de acordo com o § 2° do art. 2° da citada resolucao:

§ 2° Os formularios serao previamente aprovados no ambito da Co-
missdao do Sistema Prisional, Controle Externo da Atividade Policial e
Segurancga Publica, e disponibilizados no sitio do Conselho Nacional do
Ministério Publico, contendo:

I - classificacdo, instalagdes fisicas, recursos humanos, capacidade e ocu-
pacao do estabelecimento penal;

I - perfil da populacdo carceraria, assisténcia, trabalho, disciplina e ob-
servancia dos direitos dos presos ou internados;

III - medidas adotadas para a promogao do funcionamento adequado
do estabelecimento;

IV - consideragoes gerais e outros dados reputados relevantes.

No cendrio dos estabelecimentos prisionais militares das Forcas

Armadas, o Conselho Superior do Ministério Pablico Militar (CSMPM)
regula o tema na Resolucao n. 84/CSMPM, de 15 de abril de 2015.

O diploma determina a autuagao, por despacho de membro do

Ministério Publico Militar, de procedimento administrativo que cons-

tituird instrumento préprio da atividade-fim do 6rgao?’.

O oficio do MPM nas inspecoes carcerarias ¢ delineado na reso-

lucdo citada, conforme os dispositivos in verbis:

Art. 2° - O Procedimento Administrativo é instrumento proprio da ati-
vidade-fim destinado a:

I - acompanhar e fiscalizar, de forma continuada, politicas publicas
ou instituicoes;

II - registrar a atividade extrajudicial do Membro do Ministério Pu-
blico Militar no exercicio do controle externo da policia judicidria militar,
especificamente quanto a verificacio e inspe¢io de presidio ou qualquer
estabelecimento prisional, permanente ou provisorio, situado em drea
sob Administracdao Militar das Forcas Armadas ou sob Comando de
autoridade militar federal;

17 Resolugdo n. 84/CSMPM. “Art. 1° - A visita técnica anual e a visita extraordindria de inspecdo a
estabelecimento prisional sob Administracao Militar das For¢as Armadas, realizadas nos termos
da Resolugdo n° 56, de 22 de junho de 2010, do Conselho Nacional do Ministério Publico, de-
verdo ser autuadas em Procedimento Administrativo. Art. 2° - O Procedimento Administrativo
¢é instrumento proprio da atividade-fim [...].”
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III - apurar fato que enseje a tutela de interesses individuais indisponiveis;

IV - embasar a atuagao extrajudicial do MPM, especialmente recomenda-
coes e adogdo de providéncias cabiveis pela Administracao Militar.

Paragrafo unico. O Procedimento Administrativo sera iniciado median-
te Despacho do Membro, autuado e registrado na Secretaria do Oficio,
incluindo-se todos os documentos, despachos e incidentes relativos a
fiscalizacao e/ou inspecao.

Art. 3° - O Procedimento Administrativo serd encerrado com Decisao de
Arquivamento, nela constando o efetivo cumprimento das disposicoes
constitucionais e legais, e a regularidade e habitabilidade das instala-
¢Oes, situacao e tratamento dispensado ao preso, além das providéncias
adotadas pela autoridade administrativa em atendimento as recomen-
dacdes expedidas pelo Parquet das Armas.

Art. 4° - Na hip6tese em que o Membro constatar a inviabilidade da ocu-
pacdo da dependéncia carceraria, devera promover sua interdigdo, ado-
tando providéncias perante a autoridade administrativa ou judiciaria.

Art. 5° - O Procedimento Administrativo arquivado no Oficio devera ser re-
metido a Camara de Coordenacdo e Revisdao do Ministério Publico Militar
para homologacao do arquivamento, no prazo de 10 dias. [Destacou-se].

No citado art. 3° da Resolucao n. 84/CSMPM, percebem-se as
finalidades da inspecdo carcerdria, quais sejam, garantir o efetivo
cumprimento das disposi¢oes constitucionais e legais, a regularidade
e a habitabilidade das instala¢des dos carceres, a situacdo do preso e
o tratamento a ele dispensado, além das providéncias adotadas pela
autoridade administrativa em atendimento as recomendacdes expe-
didas pelo Parquet das Armas.

Nesse sentido, cabe ao MPM vistoriar as unidades, na qualidade de
inspetor independente. O 6rgao analisa a situa¢ao das instalagoes carcera-
rias e o tratamento dispensado a pessoa privada da liberdade. Verificando
irregularidades, expedira recomendagdes e zelara pelo seu cumprimento.

3 Normas pertinentes

A vista de tal atribuigdo conferida pelo ordenamento juridico ao
Ministério Publico Militar para a inspecao carceraria das instituicoes
militares das Forcas Armadas, bem como das citadas caracteristicas
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que estruturam o mundo juridico da caserna, é imprescindivel verifi-
car as normas proprias sobre as instalagdes prisionais.

No presente escrito, tais disposi¢coes sao levantadas e categoriza-
das, considerando-se as peculiaridades dos quartéis correlativas.

3.1 Normas gerais

NormA 1 — Ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

Norma 2 — Todos os presos devem ser tratados com respeito, de-
vido a seu valor e dignidade inerentes ao ser humano.

NormA 3 — Serdo prestadas assisténcia material, a sauide, juridica,
educacional, social e religiosa ao preso.

Fontes normativas: Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(1948), art. 5°. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966), art. 7°. Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), art. 1°. Regras de
Mandela (2015), regra 1. Constituicao da Republica Federativa do
Brasil (1988), arts. 1°, IIT; 5°, III e XLIII. LEP, art. 11.

3.2 Instalacoes do estabelecimento prisional

Norma 4 — Todos os ambientes de uso dos presos, em particular,
quartos, celas e dormitérios, devem satisfazer as exigéncias de higie-
ne, saude e limpeza, considerando as condi¢Oes climaticas, o conte-
udo volumétrico de ar, espaco minimo, iluminacdo, aquecimento e
ventilacao adequados.

Norma 5 — A cela individual é a menor célula possivel de um
estabelecimento prisional, e deverd conter cama e area de higie-
nizacdo pessoal, com, pelo menos, lavatério e aparelho sanitério,
além da circulacao.

NormA 6 — A cela coletiva tem a mesma funcao da cela in-
dividual, mas com capacidade para abrigar duas ou mais pessoas
presas simultaneamente.
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NormA 7 — O chuveiro pode ser configurado fora da cela, em
local determinado.

Norma 8 — E permitida a projecdo de mesa com banco, pratelei-
ras, divisdrias, entre outros elementos de apoio.

NormMA 9 — A drea minima da cela é de 6,00m? (seis metros qua-
drados), independentemente de o chuveiro ser localizado dentro ou
fora dela. A cubagem minima é de 15,00m’ (quinze metros ctbicos).
O didametro minimo ¢é de 2,00m (dois metros).

Norma 10 — Sdo as dimensdes minimas das celas:

(apacidade . Area Diametro (ubagem
(vaga) Tipo da cela minima (m?) minimo (m) minima (m%)
1 individual 6,00 2,00 15,00
2 7,00 2,00 15,00
3 7,70 2,60 19,25
4 8,40 2,60 21,00
5 coletiva 12,75 2,60 31,88
6 13,85 2,85 34,60
7 13,85 2,85 34,60
8 13,85 2,85 34,60

Norma 11 —No caso de uso de trés camas superpostas (beliche de
trés camas), o pé direito minimo sera de 3,5m (trés metros e meio),
independentemente de se exigir cubagem menor.

Norma 12 — As janelas devem ser grandes o suficiente para
que os presos possam ler ou trabalhar com luz natural e devem
ser construidas de forma a permitir a entrada de ar fresco mesmo
quando haja ventilacdo artificial.

Norma 13 — A luz artificial deverd ser suficiente para os presos
poderem ler ou trabalhar sem prejudicar a visao.

Norma 14 — Exige-se a largura minima de 2,00m (dois metros)
para corredores que possuam celas em apenas uma de suas laterais, e
de 2,50m (dois metros e meio) para aqueles com celas nas duas laterais.
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Norma 15 — Os ambientes deverao ter ventilacao cruzada. Deve-
-se considerar a localizacao das aberturas de ar, de modo a produzir
corrente de ar na altura dos usuarios de cada espaco.

Norma 16 — Em locais sujeitos a baixa temperatura nos periodos
de inverno, as aberturas de ar devem ser passiveis de fechamento, e a
orientacao das celas deve facilitar a entrada de radiagao solar.

Norma 17 — Em regides de calmaria frequente, é obrigatoria a
instalacdo de sistema mecanico de ventilacao.

NormaA 18 — As portas das celas serao preferencialmente de gra-
de. Quando de material diverso, deverao possuir visor, com comando
de abertura que possibilite a visualizacao de seu interior. Ainda, nao
deverao possuir folgas de nenhuma espécie.

NormA 19 — As portas das celas deverdo abrir para fora e todas
em um unico sentido, permitindo a visualizacao da pessoa presa até
o completo acesso da guarda a cela. As portas poderao ser corredicas,
com comando central ou nao.

Norma 20 — E obrigatéria a instalacdo de iluminacao artificial em
todos os ambientes do estabelecimento prisional. As luzes artificiais
das celas poderao ser controladas por comando centralizado.

Norma 21 — As luminarias das celas e corredores deverao ser em-
butidas no forro ou teto, e protegidas por materiais que lhes vedem o
acesso por parte do usudrio.

Norma 22 —Nao é admitido beliche superior a trés camas superpostas.

NormMa 23 — A dimensdao minima da cama é de 70cm (setenta
centimetros de largura) por 1,90m (um metro e noventa centime-
tros) de comprimento.

NorMA 24 — Deve-se evitar revestimentos com materiais abrasi-
vos no interior dos estabelecimentos.

NormaA 25 — Os pisos e outros materiais utilizados na arquite-
tura da cela deverdo ser lavaveis e resistentes, e ndo passiveis de
utilizacao como arma.

Norma 26 — O ralo e demais lougas das areas de higiene pessoal
e banho serao de PVC.
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Norma 27 — Todos os estabelecimentos prisionais deverao possuir
para-raios, instalado no ponto mais alto da construcao.

Norma 28 — A fiacdo elétrica, os quadros e as caixas de passagem
enterradas, as caixas de incéndio e os reservatérios de agua devem
ser especialmente protegidos com trancas de seguranca e cadeados, e
situados em locais de dificil acesso as pessoas presas.

NormA 29 — As paredes serao preferencialmente lisas e de
pintura lavavel.

Norma 30 — As instalagdes sanitdrias devem ser adequadas para
possibilitar que todos os presos facam suas necessidades fisiologicas
quando necessario e com higiene e decéncia.

Norma 31 — Devem ser fornecidas a pessoa presa instalagdes ade-
quadas para banho, na temperatura apropriada para o clima, em fre-
quéncia necessaria para a higiene geral, de acordo com a estacao do
ano e a regido geografica. Em clima temperado, a disponibilidade nao
pode ser inferior a uma vez por semana.

Norma 32 — Caso o estabelecimento nao disponha de um banhei-
ro em cada cela, haverd um compartimento especifico para banho
com, no minimo, um ponto de chuveiro para cada cinco pessoas pre-
sas, até o maximo de 12 pontos.

NormA 33 — Deve-se exigir do preso que mantenha sua limpeza
pessoal, fornecendo-lhe acesso a dgua e artigos de higiene que permi-
tam a manutencao de boa aparéncia e autorrespeito. Especialmente,
serao fornecidos meios para cuidado adequado com cabelo e barba.

Norma 34 — Nao serdo colocados no interior das celas: a) regis-
tros, torneiras, valvulas de descargas de latao ou metalicas; b) chuvei-
ros metdlicos; ¢) lumindarias sem grade protetora; d) azulejos e cera-
micas (ladrilhos); e e) qualquer objeto que possa se transformar em
arma ou servir de apoio ao suicidio.

Norma 35 — O mobilidrio dos ambientes utilizados pelos presos
serd, preferencialmente, de alvenaria, concreto ou inox e, especifica-
mente quanto a camas, deve-se fazer uso da malha de ago ao invés
de ferragem comum, havendo furos em dimensdes compativeis para
assegurar a ventilacdo necessaria.
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NorMA 36 — As escadas nos beliches serdo feitas em concreto, e
nao ferro ou outro material que possa ser retirado e utilizado como
arma ou auxilio ao suicidio.

NormaA 37 — Para minimizar os efeitos negativos da prisionali-
zagao, deve-se primar por aspectos de harmonizacdo do ambiente
com a vida humana, de forma a favorecer o equilibrio, a satide e a
tranquilidade, considerando itens como pintura (cores), acabamento,
configuragao espacial que minimize a sensagao de opressao, respeito
ao espaco pessoal, leiaute dos ambientes obedecendo aos principios
da ergonomia e outras medidas semelhantes.

Norma 38 — E recomendavel o banimento de trancas que, em
caso de incéndio, possam dificultar a rdpida retirada das pessoas
presas de suas celas.

NormA 39 — Os registros de incéndio (pontos de agua) deverao
ficar em locais apropriados e de acordo com as normas do Corpo de
Bombeiros. As mangueiras e os respectivos requintes deverao ficar
em locais seguros e restritos aos funcionarios.

Norma 40 — Todos os estabelecimentos deverao dispor de sistema
preventivo por extintores. Em estabelecimentos prisionais com trés
ou mais pavimentos, ou area total superior a 750m? (setecentos e
cinquenta metros quadrados), exige-se sistema hidraulico preventivo.

Norma 41 — Os estabelecimentos devem dispor de saidas de
emergéncia, sinalizagdo de auxilio ao abandono de local, sistema de
alarme e iluminacao de emergéncia.

Norma 42 — Todo material inflamavel ou explosivo devera ser
armazenado em local proprio e externo a edificacao.

Norma 43 — Todo estabelecimento prisional devera dispor de éare-
as reservadas para refeicao e lazer das pessoas presas, bem como patio
ou local congénere para banho de sol.

Norma 44 — O diametro minimo exigido para o patio de sol é de
10,00m (dez metros), devendo, no entanto, possuir uma area de 6,00m?
(seis metros quadrados), acrescidos de 1,50m? (um metro quadrado e
meio) por pessoa presa. O patio poderd ser utilizado em forma de rodizio.
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Fontes normativas: Regras de Mandela (2015), regras 13, 14,
15, 16 e 18. Lei de Execucao Penal, art. 88. Resolugao n. 9/2011 do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, itens 3.2,
3.7, 3.9, 3.10, 3.11, 3.12, 3.13 do anexo IV e anexo V. Resolucao
CNPCP n. 6/2011, art. 2°.

3.3 Distribuicao dos presos em categorias

Norma 45 — As diferentes categorias de presos devem ser manti-
das em estabelecimentos prisionais separados ou em diferentes seto-
res de um mesmo estabelecimento prisional.

Norma 46 — Serao levados em consideracao sexo, idade, ante-
cedentes criminais, razoes da detencao e necessidades de tratamento
da pessoa presa.

Norma 47 — Presos preventivos devem ser mantidos separados
daqueles condenados definitivamente.

Norma 48 —Jovens presos devem ser mantidos separados dos adultos.

Norma 49 — Os oficiais das Forg¢as Armadas serdao recolhidos a
quartel ou a prisdo especial, a disposicao da autoridade competente,
quando sujeitos a prisao, antes de condenacao irrecorrivel.

Fontes normativas: Regras de Mandela (2015), regra 11. Codigo de
Processo Penal Militar, art. 242, f. Cédigo de Processo Penal, art. 295, V.

3.4 Normas de visita intima e familiar, e de convivio

Norma 50 — Os prisioneiros devem ter permissao, sob supervisao,
de comunicarem-se periodicamente com seus familiares e amigos.

Norma 51 — As comunicacdes serdo por correspondéncia e, onde
houver, por meios de telecomunicagoes, digitais, eletronicos e outros,
bem como por meio de visitas.

Norma 52 — Onde forem permitidas as visitas conjugais, este
direito deve ser garantido sem discriminagao, e as mulheres presas
exercerao este direito nas mesmas bases que os homens. Devem
ser instaurados procedimentos, e locais devem ser disponibilizados,
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de forma a garantir o justo e igualitario acesso, respeitando-se a
seguranca e a dignidade's.

NormaA 53 — Os presos deverdo ter oportunidade, tempo e meio
adequados para receber visitas.

NormA 54 — Os locais de visitas dos familiares constituirao médu-
lo préprio, isolado dos demais, com via de acesso disposta de modo a
evitar contato dos visitantes com a populagao prisional em geral.

Fontes normativas: Regras de Mandela (2015), regras 58 e 61.
Resolucao CNPCP n. 9/2011, anexo V.

3.5 Assisténcia ao preso

NorMA 55 — As pessoas presas deverao ter acesso a assisténcia
material, juridica, a satide, social e religiosa, em atengao a dignidade
que lhes é inerente, bem como objetivando prevenir o crime e orien-
tar o retorno a convivéncia em sociedade.

Norma 56 — Os presos deverao ter acesso a assisténcia juridica efetiva.

NorMA 57 — A assisténcia material ao preso consistird no forneci-
mento de alimentagdo, vestudrio e instalagdes higiénicas.

NormA 58 — Em todos os estabelecimentos penais, havera local
apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor Publico.

Norma 59 — E direito do preso a entrevista pessoal e reservada
com seu advogado.

NormaA 60 — A assisténcia a saide do preso compreendera atendi-
mento médico, farmacéutico e odontolégico. Quando o estabelecimen-
to nao estiver aparelhado para tais atendimentos, eles serao prestados
em outro local, mediante autorizacao da Administracao da Unidade.

Norma 61 — A assisténcia social tem por finalidade amparar o
preso e o internado e prepara-los para o retorno a liberdade.

18 Na Arguigdao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 291, o Supremo Tribunal
Federal, por maioria, decidiu pela manutencao do tipo penal previsto no art. 235, do Cédigo
Penal Militar (“Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com éle se pratique ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administragao militar”), retirando tao somente a expres-
sdo “homossexual ou ndo” e o nomen juris do crime “pederastia”. De tal forma, é vedada por esse
dispositivo, com abstinéncia de comentarios sobre as razoes, a visita intima nos carceres militares.
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Norma 62 — A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, serd
prestada aos presos, permitindo-se-lhes a participa¢ao nos servigos
organizados no estabelecimento penal, bem como a posse de livros
de instrugao religiosa.

NormaA 63 — No estabelecimento haverd local apropriado para
os cultos religiosos. Nenhum preso poderd ser obrigado a participar
de atividade religiosa.

Fontes normativas: Regras de Mandela (2015), regra 4 e 61.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), art. 5°, VII e
LXIII. Lei de Execucao Penal, arts. 10, 11, 12, 14, 16, 17, 22, 24, 41,
83. Resolucao CNPCP n. 4/2014, item 2.3.

3.6 Normas de protecdo a pessoas em situacao
de vulnerabilidade (criancas, mulheres, idosos e
pessoas com deficiéncia)

NorMma 64 — A decisao de permitir que uma crianca fique com seu
pai ou com sua mae na unidade prisional deve se basear no melhor
interesse da crianca.

Norma 65 — Nas unidades prisionais que abrigam filhos de
detentos, providéncias devem ser tomadas para garantir: a) cre-
ches internas ou externas, dotadas de pessoal qualificado, onde as
criancas poderao ser deixadas quando nao estiverem sob o cuidado
de seu pai ou de sua mae; e b) servicos de saude pediatricos, in-
cluindo triagem médica no ingresso, e monitoramento constante
de seu desenvolvimento por especialistas.

NorMa 66 — As criancas nas unidades prisionais com seu pai ou
sua mae nunca devem ser tratadas como presos.

Norma 67 — Homens e mulheres devem, sempre que possivel,
permanecer detidos em unidades separadas.

Norma 68 — Nos estabelecimentos que recebam homens e mulheres,
todos os recintos destinados as mulheres devem ser totalmente separados.

Norma 69 — Nas unidades prisionais femininas, deve haver aco-
modagao especial para todas as necessidades de cuidado e tratamento
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a satde da mulher, principalmente no pré-natal e pos-parto, extensi-
vel ao recém-nascido.

Norma 70 — Devem-se adotar procedimentos especificos para que
0s nascimentos ocorram em um hospital fora da unidade prisional.

Norma 71 — O preso com mais de 60 (sessenta) anos devera ser re-
colhido em estabelecimento préprio e adequado a sua condigao pessoal.

Norma 72 — Os estabelecimentos penais destinados a mulheres se-
rao dotados de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus fi-
lhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até os 6 (seis) meses de idade.

NorMA 73 — As administra¢des prisionais devem fazer todos os
ajustes possiveis para garantir que os presos portadores de deficién-
cias fisicas, mentais ou outra incapacidade tenham acesso completo e
efetivo a vida prisional em base de igualdade.

NormA 74 — Os estabelecimentos penais deverdo levar em conta
a acessibilidade para pessoas com deficiéncia.

Fontes normativas: Regras de Mandela (2015), regras 5, 29, 45.
Lei de Execucao Penal, arts. 14, § 3% 82; 83. Lei n. 10.098/2000, art.
11. Resolugao CNPCP n. 9/2011, anexo V.

3.7 Qutras regras

Norma 75 — As revistas intimas e inspe¢des nao serdo utilizadas para
assediar, intimidar ou invadir desnecessariamente a privacidade do preso.

NormA 76 — Revistas intimas invasivas, incluindo o ato de despir
e de inspecionar partes intimas do corpo, devem ser empreendidas
apenas quando forem absolutamente necessarias.

NormaA 77 — As revistas intimas invasivas serdo conduzidas de
forma privada, por profissional da satide qualificado e do mesmo gé-
nero do individuo inspecionado.

Norma 78 — Deverdo constituir acomodacdo auténoma os espa-
¢os para revistas intimas.

Norma 79 — E obrigatdria a inspecdo por agente externo, que sera
realizada por 6rgao independente da administra¢ao prisional.
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Fontes normativas: Regras de Mandela (2015), regras 50, 51, 52
e 83. Resolugao CNPCP n. 9/2011, anexo V.

4 Conclusao

A padronizacao dos estabelecimentos prisionais militares e do
tratamento dispensado as pessoas privadas da liberdade cumpre exi-
géncia de normas do direito interno e internacional.

Como marco mais atual e relevante da regulacdo internacional do
tratamento aos presos, editaram-se em 2015 as Regras de Mandela (Regras
Minimas das Nacoes Unidas para o Tratamento de Presos), que reformula-
ram as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos, de 1955.

No ambito interno, a Constituicao da Reptblica (1988) estabele-
ce os direitos fundamentais do preso e distribui competéncias a 6rgaos
independentes de fiscalizacao do cumprimento de tais direitos.

Por sua vez, a Lei de Execucao Penal estreita a regulacao e impoe
padrdes de tratamento dispensado aos presos e normas a arquitetura
dos estabelecimentos prisionais. Ainda, dispOe sobre a competéncia
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria para regu-
lamentar de forma mais concreta sobre o tema.

Desta forma, o CNPCP, em suas resolucoes, edita normas especi-
ficas e concretas sobre a arquitetura penal e o tratamento aos presos,
fornecendo o substrato juridico mais proximo da atuacao do adminis-
trador do estabelecimento prisional.

O cumprimento de tais normas ¢ fiscalizado por 6rgaos in-
dependentes, com atribuicdo constitucionalmente estabelecida.
Particularmente, ao Ministério Publico Militar cabe zelar pela efetiva-
cao e pelo implemento dos direitos da pessoa privada de liberdade, o
que se instrumentaliza nas inspec¢des carcerarias.

Conforme a citada Resolucdo n. 84/CSMPM, as visitas técnicas
do Ministério Publico Militar aos estabelecimentos prisionais objeti-
vam garantir o efetivo cumprimento das disposi¢des constitucionais
e legais, a regularidade e habitabilidade das instala¢cdes dos carceres,
situacao e tratamento dispensado ao preso.
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Apbs a vistoria, o 6rgao ministerial expede as recomendagdes
para melhoria e correcao dos procedimentos adotados no estabeleci-
mento prisional e zela pelo seu cumprimento.

Nesse contexto, o conhecimento efetivo das normas que serao
fiscalizadas no procedimento de inspecdo carcerdria é fundamental a
todos os 6rgaos envolvidos na administracdao prisional. Por um lado,
para a Organizacao Militar, que é responsavel pela construcao e ma-
nutencao de um estabelecimento prisional adequado, bem como pelo
tratamento digno ao preso. As normas lhe sdo o parametro de cobranca
das fiscalizagbes. Por outro lado, ao Ministério Publico Militar, o custos
iuris, ou fiscalizador da ordem juridica dentro de suas atribuicoes, a
quem importa o zelo pelos direitos da pessoa privada de sua liberdade.
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