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O acordo de nao persecucdo penal e a sua extensao aos crimes de corrup¢ao

PREFACIO

E com imensa alegria que apresento 2 comunidade juridica o
trabalho mtitulado “O acordo de nao persecucao penal e sua exten-
sao aos crimes de corrup¢ao”, tema extremamente sensivel no Brasil,
principalmente apos a redemocratizacao e ingresso no ordenamento
jJuridico dessa modalidade de acordo penal.

Tive oportunidade de conhecer o Mestre e Advogado Dr.
Sergio Alves Teixeira Junior durante seus estudos na Programa do
Mestrado da Universidade Candido Mendes, que sempre se destacou
pelo interesse no aprofundamento das tematicas abordadas, unindo o
grupo com suas posicoes atuais e vanguardistas.

Tenho certeza de que a obra sera de grande importancia para
os advogados e todos que militem no foro diante da multiplicidade de
casos relacionados a corrupc¢ao que possam estar inseridos no ambito
do acordo de nao persecucio penal.

Novas sementes sio lancadas!

Desejo a todos uma excelente leitura e que a vereda hiteraria do
Mestre Serglo esteja, através dessa obra, descortinando outros estudos
que virao a lume no tempo proéprio.

Rio de Janeiro, 10 de julho de 2023.

Maria Fernanda Dias Mergulhao

Doutora e Mestre em Direito.

Mestre em Sociologia Politica. Promotora de Justica MPR]






O acordo de nao persecucdo penal e a sua extensao aos crimes de corrup¢ao

INTRODUCAO

No Brasil, a Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (Pacote
Anticrime), introduziu expressamente no Codigo de Processo Penal
(CPP) a figura do Acordo de Niao Persecucao Penal (ANPP), passando
a ter previsao expressa no bojo do artigo 28-A do referido diploma pro-
cessual penal. Sucintamente, consiste em uma medida que busca evitar
o encarceramento desmedido, primando pela desjudicializacao, desde
que atendidos os requisitos estabelecidos no dispositivo supracitado.

Trata-se, na verdade, de um excelente instrumento negocial e,
como o proprio nome diz, se ¢ negocio deve haver bilateralidade, o
que permite o ajuste de vontades dos envolvidos, sem que se perca de
vista a imperiosa necessidade da proteciao dos bens juridicos tutelados
pelas leis. Embora seja um mstrumento negocial advindo da justica
consensual penal, algumas condi¢coes sio obrigatorias, a exemplo do
dever de reparar o dano e o pagamento de prestacao pecuniaria. Neste
ponto, surge a necessidade de proceder a uma analise mais acurada
sob o enfoque do direito penal econdémico, pois as infracoes penais
desta natureza geralmente sao praticadas por empresarios detentores
de elevada capacidade financeira.

A justica consensual chega no ambito do Direito Penal no
Brasil apos o advento da Constituicao Federal de 1988, em se consi-
derando a ineficicia punitiva em nosso sistema tradicional de justica
criminal. Nesse contexto, os obsoletos métodos punitvos-retributivos,
trilhados pelo encarceramento, passam a ceder e perder espaco para
o consenso com medidas alternativas, posto que estes mecanismos de
barreira processual passam a ser uma espécie de filtragem daquilo que,
realmente, deve levar o Estado-Juiz a encaminhar o autor de um fato
criminoso de média potencialidade criminal ao crivo do caro, dura-
douro e estigmatizante processo penal tradicional. Exata medida em
que o consenso ¢ a maneira mais barata e eficaz para todas as partes
envolvidas num imbroglio delitivo.

A corrupc¢ao ¢ um fenémeno tao antigo quanto a propria vida
em sociedade, transpassando as eras, os sistemas politicos e a cultura

dos povos em s1 mesma, constituindo-se em uma das maiores preocu-
pacoes economicas do mundo moderno globalizado, e sendo tratada
como um fendémeno social, politico e econdmico que afeta a todos os
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paises, ocasionando prejuizos, em diferentes contextos, as mstituicoes
democraticas.

Tem por caracteristica frear o desenvolvimento econémico e
social e contribuir de maneira direta para a instabilidade politica e eco-
noémica, distorcendo processos eleitorais, mmando o Estado de Direito
e deslegiimando a burocracia, afastando investidores e investimentos
e desestimulando a cria¢io e o desenvolvimento de empresas, em
funcio dos “custos adicionais” incidentes nas operacoes, decorrentes
do pagamento de propinas e da concessao de benesses.

Ressalta-se que o Brasil, segundo os estudos apresentados
anualmente pela Transparéncia Internacional, desde 1995, nio tem ob-
tido progressos no combate e controle da corrupcao, fato que se traduz
pela prora de sua colocacio no ranking entre 2014 ¢ 2016, passando
da 69* posicao (43 pontos) para a 79* posicao (40 pontos), entre os
176 paises analisados anualmente, e equiparando-se, lamentavelmente,
a paises como Boésnia e Herzegovina, Burkina Faso, India, Turquia,
China, Albania, Tunisia e Kwait. Em 2022, o Brasil caiu no ranking,
passando a ocupar a 94* posiciao (38 pontos) (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, 2023). A partir disso, ¢ possivel verificar a sig-
nificativa problematica presente no pais.

Importante mencionar que quase todos os delitos de natureza
econdémica possuem pena minima inferior a quatro anos, permitindo,
portanto, a aplicacio do ANPP. Destarte, as condi¢coes mencionadas
acima (reparacio do dano e prestacio pecunidria) nio devem se cons-
tituir em Obices a aceitacao do ANPP por parte dos agentes abastados
economicamente, o que pode ser concebido como um estimulo ou
mcentivo a reiteracao delitiva - o que, em um primeiro sentir, nao
seria o objetivo do Instituto em apreco.

Deste modo, o que se tem é que o ANPP nao tem por propo-
sito precipuo conferir ao acusado ou suposto autor do fato um pro-
cedimento alternativo que obstaculize a deflagracio de um processo
judicial e, via de consequéncia, impeca a deflagracio da acio penal e a
responsabilizacio do autor do fato. Ao contrario, sob uma perspectiva
constitucional, o ANPP apresenta-se como direito fundamental, na
medida em que o artigo 52, § 2°, da Constituicao Federal Brasileira de
1988 dispoe que os direitos e garantias expressos nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.
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Logo, se considerar que o ANPP esta diretamente ligado ao
status libertatis do autor do fato, ndo resta outra conclusio a nao ser o
seu reconhecimento enquanto direito fundamental, assumindo, por
1850, todas as caracteristicas a ele concernentes, como a inafastabilidade,
posto que efetivamente relacionado a concretizacao da dignidade da
pessoa humana.

Neste livro, a abordagem esta pautada na constatacao de que
uma maior abrangéncia do novel instituto de despenalizacio nao so-
mente alcancard uma quantidade maior de infratores por meio de
uma justica negociada diversa da prisio, como também, por se tratar
de uma solucio alternativa de conflitos das praticas delitivas, podera
contribuir para evitar o assoberbamento desnecessario e meficaz do
carcere, instituto ha muito falido. Além disso, impactara positivamente
o Poder Judicidrio, contribuido para reduzir o fluxo processual, entre-
gando maior celeridade e economia processual ao Estado e as partes.

Outrossim, a ampliacio dos mecanismos de solucao penal con-
sensual podera contribuir para economia do erario estatal, seja em
razao da recuperacao dos prejuizos economicos decorrentes dos ilicitos
penais, seja em decorréncia da aplicacao dos valores pecunidrios pagos
no ANPP na execucio de politicas publicas que atendam a sociedade.
Por esta razio, entende-se que se trata de tematica e abordagem que
Interessam nao somete a comunidade académico-cientifica, como,
também, ao Estado, a sociedade como um todo, e aos profissionais
atuantes na seara do Direito Penal.

Apo6s a leitura deste livro, vocé pode esperar obter uma com-
preensao aprofundada do Acordo de Nao Persecuciao Penal (ANPP)
e sua aplicacao no crime de corrupcao, visando a satisfacao das partes
envolvidas no litigio. O livro aborda, de forma detalhada, o instituto
do ANPP como um mstrumento de justica consensual penal, come-
cando pela sua origem, evolucao historica, conceito e pressupostos
de aplicacao.

Serao analisados os principios aplicavels ao ANPP, assim como
a previsao legal no direito brasileiro.Além disso, o livro oferece uma
andalise comparativa entre o ANPP previsto na legislacio brasileira e
outros Institutos semelhantes existentes no ordenamento juridico. Essa
comparacao permitird identificar semelhancas, diferencas e possiveis
modelos a serem seguidos na aplicacio do ANPP.
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Sergio Alves Teixeira Junior

Outro ponto abordado ¢ o estudo minucioso dos requisitos
para a aplicacio do ANPP, bem como as regras estabelecidas para sua
exclusao. Serao exploradas as condicoes legais do acordo, o procedi-
mento a ser seguido e os requisitos de existéncia, validade e eficacia.
Em particular, serd analisada a viabilidade de utilizar a pena maxima em
abstrato, em perspectiva ou In concreto como parametro para o ANPP,
em contraste com a pena minima em abstrato atualmente considerada.

Por fim, o livro examina a viabilidade de amphar o uso do
ANPP para o crime de corrupc¢io, considerando o principio da proi-
bicio de protecio deficiente dos bens juridicos tutelados. Essa analise
levard em conta as implicagoes éticas e juridicas de estender o ANPP a
casos de corrupc¢ao, contribuindo para uma reflexdo mais aprofundada
sobre a matéria.

ApOs a leitura, vocé estara preparado para compreender e ava-
liar de forma mais abrangente o ANPP como um instrumento de justica
consensual penal, especialmente no contexto do crime de corrupgao.

O livro proporcionard uma visao ampla e embasada sobre o
tema, permitindo que vocé se aprofunde na discussiao e compreenda as
mmplicacoes praticas e teoricas do ANPP no sistema juridico brasileiro.
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CAPITULO 1
CONTEXTUALIZANDO O SISTEMAJURIDICO
ADOTADO NO BRASIL: O CAMINHO
ATE OS MODELOS ALTERNATIVOS AO
ENCARCERAMENTO

Este capitulo inicia-se com uma contextualizacio historica
da passagem do sistema Civil Law, predominante no Brasil, para o
Common Law, o qual o sistema juridico penal se encaminha, fazendo
um aprofundamento das escolas penais para melhor compreender
sobre o assunto. Em seguida foram feitas reflexoes criticas sobre a insu-
ficiéncia do sistema penal tradicional. Durante o capitulo foi feita uma
caminhada pelos movimentos de politica criminal, institutos, crime,
pena, processo, consenso e os acordos penais. Doravante se adentra
nos Mecanismos de Politica Criminal alternativo ao encarceramento
e se faz um mergulho nos acordos penais.

Acredita-se que o percurso nas vias da justica num modo geral
¢ caro, longo e exaustivo, os custos sio elevadissimos para o Estado
e para o réu, além disso, existe demora dos processos judiciais, fora
1ss0, por vezes pode acontecer mnjusticas nas relacoes sociais. Nesse
sentido, acerca dos acordos penais que serao esmiucados no de cor-
rer deste estudo, pensa-se que se faz necessaria uma digressao sobre
o crime, pena, escolas penais e os movimentos de politica criminal,
para somente apods 1sto chegarmos nos acordos postos a disposicao
da nacdo brasileira. Assim sendo, acredita-se que, as escolas penais
foram os pensamentos ou doutrinas inerentes aos sinais do crime e
sistemas penais.

1.1 Digressao da politica criminal por melo das nas escolas penais

A politica criminal nada mais ¢ que o estudo voltado para se
frustrar o crime, seja atuando no campo da prevencio ou repressao
da delinquéncia. Por crime, entende-se que, é uma acao ou omissio
contraria ao ordenamento juridico-penal existente, sujeitando o infrator
a uma penalidade prevista em lei. No tocante a pena, acredita-se que é
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uma providéncia posta a disposiciao do Estado para impor aquele que
comete uma conduta tipica, punivel e culpavel, cuja sancao vira apos o
desenlace de um processo penal contra o autor do fato definido como
crime em lel, nesse dizer em consonancia com a doutrina. Guerra
(1999, p. 79) leciona que:
A doutrina entende por crime o fato tipico e an-
tyuridico. O fato tipico é composto pela conduta
(acao ou omissao), pelo resultado (inerente a maio-
ria dos crimes), pela relacao de causa e efeito entre
a conduta e o resultado(relacio de causalidade), e
também pela tipicidade. Chama-se tipo a descri¢iao
feita pela lei da conduta proibida. Denomina-se
tipicidade a correlacio da conduta com o que foi
descrito no tipo. A antijuridicidade significa que o
fato, para ser crime, além de tipico, deve também
ser 1licito, contrario ao Direito.

Nesse mesmo sentido, Mestier1 (2002, p. 33) referenciando o
autor classico Francesco Carrara, arremata que “crime € a infracao da
ler do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos cidadaos,
resultante de um ato externo do ser humano, positivo ou negativo,
moralmente imputavel e politicamente danoso”.

E possivel dizer que o crime ¢ objeto do sistema penal, verifi-
cando-se no decorrer da historia diferentes formas de solucoes tipicas
do problema penal. No decorrer da histéria é possivel identificar trés
principais escolas penais que apontam solucoes para a problematica
penal: a escola classica; a escola positiva; e a escola eclética. Destaca-se,
ainda, a politica criminal e a escola técnico-juridica.

A Escola Classica surgiu no XIX, devidamente estabelecida no
periodo iluminista, com ideais voltados para defesa dos direitos huma-
nos, esta época tivemos nomes de expressio com grande contribuicao
a criminologia e penalogia,com efeito, nos parece que aqui se inicia a
politica criminal despenalizadora, a esse respeito estamos de acordo
com as observacoes necessarias de Beccaria (1996, p. 138):

De tudo o que acaba de ser exposto pode de-
duzir-se um teorema geral utilissimo, mas pouco
conforme ao uso, que € o legislador ordindrio das
nacoes. I que, para nio ser um ato de violéncia
contra o cidadido, a pena deve ser essencialmente
publica, pronta, necessaria, a menor das penas
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aplicivels nas circunstancias dadas, proporcionada
ao delito e determinada pela lei.

Nota-se que Beccaria ja sinalizava para o caminho da despena-
lizacao, ainda afirmando que: “Um dos maiores freios dos delitos nao
¢ crueldade das penas, mas sua infalibilidade e, como consequéncia, a
vigilancia dos magistrados se a severidade de um juiz inexoravel que,

para ser uma virtude util, deve ser acompanhada de uma legislacio
branda” (BECCARIA, 1996, p. 87).

Posteriormente, surgiu Francesco Carrara, dando continui-
dade as 1delas humanistas de Beccaria, sustentando que a funcio da
pena era a defesa social e nao retributivo, objetivava a reeducacao do
condenado, no mais, tratou da formalizacao do direito e deu vida a
moderna ciéncia do Direito Penal na Italia, tratou o delito como acao.
Acerca do tema, adotamos também a mesma linha de pensamento de
Baratta(1999, p. 35), que diz:

Toda elaboracio da filosofia do direito penal
italiano do iluminismo, nas diversas expressoes
que nela tomam corpo, dos principios iluminis-
tas, racionalistas e jusnaturalistas, de Beccaria
a Filangieri, a Romagnosi, a Pellegrino Rossi,
a Mamiani, a Manicl, encontra uma sintese lo-
gicamente harmonica na cldssica construcao
de Francesco Carrara, nos densos volumes do
Programma del corso didiritto criminale, dois
quais o primeiro(parte geral) teve a primeira
edi¢ao em 1859. Mas a importancia da obra do
grande mestre de Pisa nao reside tanto em haver
realizado e recolhido a tradicao precedente da fi-
losofia do direito penal, quanto, melhor, em haver
posto a base l6gica para uma construcao juridica
coerente do sistema penal. Com Carrara nasce, ja
antecipada pelo magistério de Carmignanim seu
predecessor na cdtedra pisana, a moderna ciéncia
do direito penal italiano. E a filosofia, contudo,
que a apadrinha. A visio rigorosamente juridica
do delito, que esti no centro da constru¢io carra-
riana, tem, contudo, uma validade formal que é,
de algum modo, independente do contetido que
a filosofia de Carrara da ao conceito de Direito.
Mas, também ¢ verdade que, sem derivar de um
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impulso teérico de uma visio jusnaturalista e ra-
cionalista do universo social e moral, a construcio
juridica da teoria do delito, tal como se contém
no programa de Carrara, nio teria sido possivel.

Nasce a Escola Positiva com Cesare Lombroso, IEnrico Ferri e
Rafael Garofalo, reaciondria aos métodos da escola classica, acredita-se
na pessoa de Ferri que o mesmo se msurgia contra o liberalismos do
classicismo como excessivo. Lombroso, antropologo criminal tratou
da figura do ser humano delinquente, dos aspectos biologicos do su-
jetto(hereditariedade). Ferri sustentou a pena como meio de defesa
social, contudo, contrario ao progressismo da escola classica. Garofalo
buscou definir o delito como fendomeno natural (MESTIERI, 2002).

Acredita-se que os positivistas, de fato, foram contrarios aos
liberais classicos, nessa linha, ensina Mestier1 (2002, p. 42):“Para os
positivistas a pena nao € o justo e proporcionado castigo, mas, o0 con-
Junto dos meios juridicos empregados pela sociedade na luta contra
o crime. A 1deia da pena-castigo, retribuicao dos cldssicos, opoem a
1dela da pena como defesa social”.

Prosseguindo, surge a escola critica, uma espécie de mterme-
didria dos pensamentos das duas escolas antecedentes. Atesta-se que, a
escola critica no tocante a pena, ser este mecanismo capaz de impedir
o aumento da crimialidade. Por certo, relevantissima a contribuicao
da escola positiva, dotada de criatividade, dela nasceu a antropologia
criminal, sociologia criminal e a criminologia e a penalogia, bem como
a politica criminal, no entanto, apenas por sermos a favor da interven-
¢ao penal minima do Direito Penal somos contrarios a este pensar,
argumenta-se que, o Direito Penal deve ser usado em ultimo caso.

Em 1889 fundou-se a Uniao Internacional de Direito Penal, a
propos um sistema nao estritamente retributivo penal e ainda a con-
denacio condicional, de feito, logo, apds a Proclamacio da Republica
brasileira nasce o instituto do Livramento Condicional, aqui ja se come-
¢a a perceber uma flexibilizacio do sistema. Entretanto, pos-Primeira
Guerra Mundial, com avinda do fascismo, nazismo e comunismo,
houve um grande retrocesso, na exata medida em que na Itilia, com a
criacao do Codigo de Rocco em 1930, a pena de morte foi ressuscitada.

Chegamos ao pos-Segunda Guerra Mundial, com o pensamen-
to extremo de Fillipo Gramatica, cujo objetivo era o abolicionismo
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penal, consoante a licio de Silva (1991, p. 30):“Gramatica adotava uma
posicao radical. Para ele, a defesa social consistia na acao do Estado
destinada a ordem social, mediante meios que importassem a propria
abolicao do direito penal e dos sistemas penitencidrios vigentes”.

Registre-se que, nao concordamos com o extremismo do feste-
jado professor Gramatica, pois, a abolicao do Direito Penal provocaria
uma desordem inconsertavel, nesse diametro pensa-se que a linha
de uma defesa social, conforme o entendimento de Ancel doravante
perfilhou o meio termo e eficaz naquele momento e sempre atual,
consoante abalizada doutrina sobre a tematica.

Em 1954 criou-se o programa minimo, aprovado no Congresso
de San Remo, cuja participacao notoria de Marc Ancel for indispensa-
vel para sua constitui¢ao, criando-se o movimento da nova defesa social,
com fito principal de restabelecimento das 1deias do illuminismo. Com
1sso, Ancel lancou sua obra “A Nova Defesa Social”. Aratjo Junior
(1991, p. 65) leciona que:

A historia do Direito Penal caracteriza-se por uma
evolucao constante. Cada época possul sua mar-
ca, porém, por mais completa que pareca estar
a construcao doutrindria de um tempo, sempre
algo novo surge para agitar, ainda mais, as dguas
revoltas do oceano criminal. E que o que ocorre
no Brasil hoje...Estamos vivendo um momento de
renovacio politico-institucional, de importantes
consequéncias na esfera do Direito Penal, pois
este, de todos os ramos do direito, é o mais sen-
sivel as modificacoes politicas.

O programa de Ancel venceu a idela de Gramatica, que nao se
sustentou enquanto pensamento radical de acabar de uma vez por todas
com o direito penal, prevalecendo a nova defesa social. Posteriormente,
nasceu o movimento da Novissima Defesa Social, defendido pelo
professor Roberto Lyra, com caracteristicas voltadas para um sistema
de politica criminal garantista, com extrema valorizacao da dignidade
da pessoa humana, absolutamente contrario ao punitivo-retributivo.
Sustentou-se ainda, a puni¢cao para delitos econéomicos e a descrimi-
nalizacio de ifracoes de menor potencialidade, tal como se levantou
a 1dela de mecanismos alternativos a prisao (despenalizacio).

Contudo, surge o Movimento de Lei e Ordem, que nada mais
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era que o oposto da novissima defesa social, posto que baseado num
discurso de castigos e suplicios autoritarios, penalizacao extrema, tudo
baseado no velho regime punitivo-retributivo, enfim, justificava a pena
através de castigos que eram considerados proporcionais a gravidade
do delito cometido. Evidentemente, sustentamos que ¢ um movimento
que ja nasceu fadado ao msucesso, no entanto, suas férmulas e méto-
dos milagrosos dos politicos de plantao fazem com que o povo tenha
uma indisfarcavel sensacao de seguranca com o aumento das penas ou
sancoes, o que na verdade nio resolve o problema da criminalidade.

E certo que por muitos anos tivemos essa politica no Brasil na
época ditatorial e de nada adiantou, visto que até hoje a criminalidade
estd em voga mais e mais. A cadeia nao resolve o problema penal,
nesse sentido: “Soltam feras e prendem homens. Domesticam feras e
animalizam homens. Prisao nem para bichos, nesse compasso”(LYRA,
2013, p.57).0 Movimento de Le1 e Ordem € o chamado Direito Penal
do Inimigo.Diante disso, tem-se que a pena com a finalidade de pre-
vencao geral esta positivada no ordenamento juridico patrio, enraizada
na mentalidade do povo, por forca do Movimento Leil e Ordem, a
titulo de exemplo do Brasil, na Le1 n. 80721990.

O referido movimento deu luz a chamada “Teoria das Janelas
Quebradas”, a qual, deveras, existente no cotidiano brasileiro, cujo fito
¢ a criacao de leis de terror para o nosso pais, ignorando-se totalmente
a existéncia dos preceitos basicos da Constituicao Federal de 1988,
como fo1 o caso da legislacao acima citada, fruto da mvencionice ame-
ricana que ha muito fracassou, posto que mal caminharam na certeza
que os castigos seriam o melhor método e o meio de evitar delitos de
maior gravidade e ainda punir com severidade os crimes de pequena
monta,com efeito, pensa-se que, de fato, ¢ um movimento de horror
e que nao se presta a uma digna solucao penal.

Destaca-se, ainda, a abordagem economica do crime e da puni-
¢a0 assume que os criminosos sao dividuos racionais, que respondem
a incentivos. Elaborada por Gary Becker em 1968, tem como base as
1delas de Beccaria e Betham, considerando que o criminoso pondera
arealizacao de suas acoes pela (in)certeza da punicao, pela severidade
e celeriddade da aplicacio da pena, o tempo que vai levar cumprindo a
pena, além da possibilidade de prescri¢ao antes de cumpri-la.

Becker (1968), que foi pioneiro do modelo criminoso, enfatiza
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que “algumas pessoas se tornam criminosas por causa das recom-
pensas financeiras e outras do crime em comparacio com o trabalho
legal”, ele acrescenta ainda que “impoe a probabilidade de apreensao
e persuasao, ¢ a severidade da punicao”. Para Becker (1974, p. 44),
a entrada no mundo do crime é uma decisio tomada pelo criminoso
no mesmo modelo de decisio dos economistas para entrar em um
mercado legal, porém, no caso dos infratores a uma maior propensao
a assumir altos riscos. Como com sequéncia, o autor aponta:
[...] as atividades ilegais “nao pagariam” (na mar-
gem) no sentido de que a receita real recebida seria
menor do que aquela que poderia ser recebida em
atividades juridicas de menor risco. A conclusio
de que “o crime nao compensaria” é uma condi-
¢io de otimizacio e nio uma implica¢ao sobre a
eficiéncia da policia ou dos tribunais; na verdade,
ela é valida para qualquer nivel de eficiéncia, desde
que os valores 6timos de p e! Apropriado para
cada nivel sao escolhidos (BECKER, 1974, p. 44).

As evidéncias sobre as probabilidades e punicoes reais nos
Estados Unidos sao fortemente consistentes com essa implica¢cao da
analise de otimalidade. Becker (1974, p. 43) fez uma analise dos custos
do crime nos Estados Unidos, a partir disso verificou uma perda social
na receita de crimes. De acordo com o tedrico, esta perda ¢ a soma
dos danos, custos de apreensao e condenacio, e custos de execucao
das puni¢coes impostas. Tendo como base essa teoria, Eherlich (1979,

p. 302), alguns crimes nao deveriam receber aten¢ao do Estado:
Serd 6timo para a sociedade permitir que um certo
numero de delitos ocorra, nio porque o delito em
sl mesmo seja util para algum tipo de funcio social,
senio porque os custos adicionais de combater a
delinquéncia mais além de um certo nivel finito
superam os beneficios adicionais resultantes para

a sociedade (EHERLICH, 1979, p. 302).

Dessa forma, para Becker (1974, p. 13), a punicao a ser aplica-
da pelo Estado nao deveria ter como base somente o crime cometido,
mas também os custos suportados pela vitima e os gastos a serem
desprendidos pelo Poder Publico para prevencao e punicio ao crime,
visto que, diferentemente do que se pensa, “a maioria das puni¢oes,
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entretanto, prejudica outros membros, bem como os infratores: por

exemplo, a prisao exige despesas com guardas, pessoal de supervisio,

edificios, alimentos etc.” (BECKER, 1974, p. 13). Explica-se que:
Os custos diretos dizem respeito aos danos que a
atividade criminosa provoca as vitimas de crime.
Os economistas geralmente consideram tais cus-
tos como a diferenca entre os prejuizos causados
a vitima e o beneficio auferido pelo criminoso.
Assim, se um ladrao, para furtar um aparelho de
som que vale $75 e se encontra instalado em um
vefculo, rompe a janela deste, que custa $100, e
subtrai o equipamento, o beneficio para o crimi-
noso ¢ $75 e o prejuizo da vitima é $175, sendo
o dano direto causado pelo delito, portanto, de
$100. Os custos indiretos, por sua vez, referem-se
aos custos de natureza publica e privada em que a
sociedade incorre em razio das atividades de pre-
vengdo e punicio aos delitos (PAULA; AGUIAR;
CORDEIRO, 2020, p. 316).

Diante disso, a teoria econéomica do crime entende que se um
crime de menor potencial tiver o mesmo custo de um crime de maior
potencial, o criminoso serd incentivado a praticar o crime mais grave,
visto que sera visto como mais benéfico. Portanto, em uma sociedade
capitalista e desigual o crime tem sido constantemente influenciado.
Salienta-se que a legislacio penal brasileira tem suas raizes no sistema
cvil law, porém, verifica-se uma aproximacio do sistema common law
nos ultimos anos, conforme melhor descreve-se do topico a seguir.

1.2 Breve contextualizaciao da politica criminal no Brasil

Apesar do sistema juridico brasileiro ser mspirado no roma-
nico/germanico (civil law), que tem como fonte primaria do Direito a
le1, a partir de 2015 houve uma aproximacio com o sistema common
law, por conta do mstituto de precedentes vinculantes, onde as normas
e regras nao estao escritas previamente, utilizando o consuetudinario
e a jurisprudéncia de forma predominante.

Preambularmente, é preciso explicar a ideia do precedente
judicial como fonte do direito, um fato juridico que através do estabe-
lecimento pelo juiz, se cria uma norma geral e uma norma, que pode
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ser compreendida como “é a decisio judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o
Julgamento posterior de casos andlogos” (DIDIER JUNIOR, 2013).
Em suma, do ponto pritico, sio decisoes anteriores que servem como
ponto de partida para as decisdes posteriores.

Esse sistema de precedentes, presente na Common Law, sob
origens anglo-americana, possul como principal fonte do direito as
decisoes judiciais das cortes, as quais, com o ndcleo principal do texto
que se constrol como norma vinculante aos tribunais, mais conhecido
como ratiodecidendi, a razao de decidir de um tribunal, o qual define
como outros casos devem ser tratados, que concretamente se torna a
ratiodecidendi.

Os Estados Unidos, a Inglaterra e paises de Gales sao adeptos
do sistema commumlaw, liberais por natureza, portanto, fazem ha
muito uso do chamado pleabarganing, modalidade de justica negocial
ou consensual, nessa pegada coadunamos com o pensamento doutri-
nario sobre o tema, a valer Cabral (2022, p. 70):“O pleabargain tem
origem no sistema anglo-saxao [...] for ao largo do século que a sua
importancia cresceu vertiginosamente |[...] especialmente nos Estados

Unidos”. No mesmo sentido Brandalise (2016, p. 20):

[...] Pensamentos como os ponderados acima leva-
ram o sistema anglo-saxonico a estabelecer a cha-
mada pleabargaining, ainda antes do século XX.
Posteriormente, ja no século passado, a Alemanha
deu os passos que chegaram a Absprachen, en-
quanto a Itdlia instituiu o chamado patteggiamento,
todas formas de negociacio de sentenca criminal.
Em caminho proximo, Portugal e Brasil trouxe-
ram formas de legitimacio do consensohegociacao
em seus universos juridicos.

O Pleabargaining nada mais é do que um acordo feito entre
a acusacao e a defesa, certa a existéncia da confissio espontanea do
averiguado, cujo objetivo € a resolucao de conflitos criminais através da
composicao bilateral entre as partes, negociando-se para, ora evitando
o processo penal, ora reduzindo-se a sua pena do acusado (ALVES,
2020).

De acordo com Streck (2018, p. 358), a doutrina dos prece-
dentes se relaciona com o sistema de Staredecisis: “O principio que
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respalda a doutrina dos precedentes consiste em que, em cada caso, o
Juiz deve aplicar o principio legal existente, 1sto €, deve seguir o exem-
plo ou precedente das decisoes anteriores (staredecisis)”. Conforme
leciona Castro (2017, p. 10), segundo o entendimento do qual, o sis-
tema civil law prioriza mais a letra da lei:
O Sistema Juridico do Civil Law caracteriza-se
pelo fato de as leis serem a pedra primal da igual-
dade e da liberdade, posto que objetivava proibir o
Juiz de lancar interpretac¢io sobre a letra da let, for-
necendo, para tanto, o que se considerava como
sendo uma legislacio clara e completa; onde, ao
magistrado, caberia apenas proceder a subsuncio
da norma.

O juiz seria somente o aplicador da le1 diante desse sistema, a
qual serta um comando normativo geral e abstrato para todos os casos
futuros, a doutrina e a jurisprudéncia, seriam fontes acessorias das leis
criadas pelo Legislativo. O atual Codigo de Processo Penal (CPP) vi-
gente no Brasil, Decreto-Lel n. 3.689, promulgado em 3 de outubro de
1941, mais de 40 anos antes da promulgacao da Constituicao Federal
do Brasil, o que ja traz um entendimento prévio de que nao poderia ser
capaz de atender aos atuais preceitos constitucionais. Assim, pode-se
dizer que a base do Processo Penal brasileiro estd em lei elaborada e
publicada antes da atual Constituicio Federal vigente.

Para Prado (2015), a partir deste coédigo vigente, o que se per-
cebe no Brasil é a auséncia de um verdadeiro modelo garantista, com
a prova penal sendo mais utilizada para justificar as condenacoes que
mais parecem cumprir aquelas preditas pela midia tradicional ou pela
retorica do senso comum. Conforme Carvalho, Silva e Pinheiro (2013),
no garantismo juridico o Estado nio € visto como um fim em si mesmo,
e sim como aquele que possuil como finalidade: proteger e garantir os
direitos fundamentais da sociedade.

Por certo, o sistema brasileiro ¢ lastreado no civil Law, nosso
processo penal ¢ atualmente usuario do sistema acusatério, forma-
do por um juiz, promotor e defensor, com fun¢oes distintas nesta
triangulacao processual, destarte, que geralmente a justica consensual
nao era adotada em nosso ordenamento juridico, por conseguinte, o
processo judicial era a regra geral. Inobstante, com o passar do tempo,
modernizando-se o sistema de justica penal, importando-se de outros
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paises mais liberais, eficaz mudanca no pensamento juridico-penal
atual com adventos de mstitutos que ha muito deveriam fazer parte da
nossa cultura juridica, mormente, por sermos um pais democratico,
finalmente, chegam em nosso Brasil, por meio de uma mesclagem
do sistema juridico civil Law com commum Law. A valer, por certo,
concordamos com Freitas (2019, p. 1):
O Brasil, por séculos, adotou o principio da
obrigatoriedade da acio penal, através do qual o
Ministério Publico, tomando conhecimento de
um fato tipico e da sua autoria, estava obrigado
a denunciar o suspeito, seguindo o processo até
sentenca. Mas, no mundo real o principio era con-
tornado (e.g., Arquivamento de inquérito policial
de indiciado que agiu em legitima defesa).

Esta situacio sofreu discreto rompimento com a Constituiciao
Federal do Brasil de 1988, que no art. 98, I, permitiu a implantacao de
Juizados Especiais para conciliacao, julgamento e execucao de causas
civels e criminais. Na sequéncia, a Lei n. 9.099/1995 permitiu a transa-
cao nas acoes penais de menor potencial ofensivo, com pena maxima
de 2 anos, e a suspensio do processo nas punidas com um minimo
de um ano de prisao. A justificativa para a mudanca fo1 a necessidade
de reduzir-se a quantidade de processos nas Varas Criminais. O au-
mento da populacio, a migracio campo cidade, com a formacao de
populosos nicleos urbanos, a flagrante queda do respeito a autoridade,
problemas economicos e sociais, fizeram com que o congestionamento
judicial continuasse.

Desta feita, certo de que o modelo de superacio de sistema
jJuridico penal é baseado no carater retributivo-punitivo, 1sto ¢ baseado
em penas (castigo ao autor de um fato criminoso), de fato, ocorreu
para um direito penal mais eficaz no combate a criminalidade, nesse
sentido, ha muito a Resolu¢ao n®. 1182014 do Conselho Nacional do
Ministério publico ja conjecturava uma politica criminal que incenti-
vasse a autocomposicao na seara do Ministério Publico, com fito de
proliferacao de uma visio cultural de pacificacio, evitando-se litigios,
evidentemente, estimulando solucées consensuais dos conflitos, de
forma célere e efetiva, dessarte, dando maior importancia as Regras
de Toéquio.

Mas nao ¢ s6. Doravante o Conselho nacional do Ministério
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Publico implementou a resolucio n®. 181/117, a qual reza sobre o
sistema de nao persecucio penal.Acredita-se que, o acordo de nao
persecucao penal (ANPP), criado pela Lei 13.964 de 2019 (Pacote
Anticrime), ultima forma legal instituida em nosso Brasil, como forma
de justica consensual a moda norte-americana.

1.3 Reflexoes sobre a pena privativa de iberdade frente a seletividade
estrutural

Desde os primordios da historia é possivel verificar a ocorrén-
cia de um desenvolvimento progressivo do ser humano, em todos os
sentidos. Por meio do desenvolvimento da razio, dom nao atribuido
a nenhum outro animal, o ser humano se organizou em grupos, que
evoluiram para o ajuntamento em socledades. Porém, a interacio so-
cial nem sempre ¢ harmoniosa, revelando-se o lado instintivo do ser
humano, qual seja, a agressividade (THEODORO, 2006).

O fato é que, com o tempo, o ser humano aprendeu a vi-
ver em uma verdadeira socletas criminis, que ensejou, a seu turno,
a necessidade do estabelecimento de normas capazes de defender a
comunidade dos comportamentos desviantes, promovendo, em seu
meio, uma pacificidade esperada para o bom convivio social. Foi entio
que nasceu o Direito Penal, com tal proposito (BECCARIA, 2000;
ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015).

Assim, a contrario sensu, € possivel afirmar que, se houvesse
a certeza do respeito a integridade fisica, a honra, a vida, e aos demais
bens juridicos de cada cidadao que convive em determinado grupo
soclal, nao seria necessaria a existéncia de um poder punitivo estatal,
garantido por um aparato coercitivo - o sistema penal - capaz de co-
locd-lo em pratica. Nao haveria, portanto, a necessidade de atribuicio
do jus puniendi ao Estado. E por isso que o Direito Penal evoluiu
juntamente com a humanidade: o crime, como uma sombra sinistra,
dela nunca se afastou (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015).

Dessa maneira, a violéncia € algo que perpassa a historia e po-
tencialmente estd presente em todo o ser humano. Para Thums (2005),
nao se pode deixar de considerar o conceito hobbesiano de que o ser
humano é um ser mal por natureza. Hobbes chegou a afirmar que
o ser humano ¢ o lobo para o ser humano (homo homini lupus). O
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autor defende a 1deia de que toda historia ¢ uma histéria de violéncia,
guerras e horrores.

A violéncia estd materializada através de sua luta pela mera so-
brevivéncia, passando pela obsessao da conquista e dominio de outros
povos, até as sangrentas lutas religiosas, sem nunca se esquecer que a
igreja catolica matou milhoes de seres humanos em nome da imposi-
cao da fé. A violéncia ¢ um fenéomeno mdissociavel do ser humano.

Dessa forma, quando se tem a identificacao de condutas ditas
como indesejavels, estas sao constituidas como crimes, corroborando
aos autores a Imputacio de uma punicio, isto ¢, a pena serd aplicada.
Zaftaroni (2017) enfatiza que o Estado de Direito nio é excludente do
Estado de Policia e sim que entre eles existe uma dialética continua

no sentido de que:

O Estado de Policia que o Estado de direito car-
rega em seu anterior nunca cessa de pulsar, pro-
curando furar e romper os muros que o Estado
de Direito lhe coloca [...] a extrema seletividade
do poder punitivo é uma caracteristica estrutura,
ou seja, ela pode ser atenuada, mas nao suprimi-
da. Por 1sso a questao penal é o campo preferido
das pulsoes do Estado de policia, pois é o muro
mais fragil de todo Estado de Direito. Quanto
mais habilitacoes o poder punitivo tiver nas legis-
lacoes, maior serd o campo de arbitrio seletivo das
agéncias de criminalizacio secundaria e menores
poderio ser os controles e contencoes do poder
jJuridico a seu respeito (ZAFFARONI, 2017, p.
170).

Diante disso, resta patente que estamos diante de uma clara in-
compatibilidade entre dispositivos que integram a propria CRFB/1988,
no caso o art. 5%, “caput”, e o art. 5%, XLLVII, a. Nesse contexto, im-
portantes sio as consideracoes de Agamben (2004, p. 12-13) sobre a
tematica, ao assim pontuar:

[...] A questio dos limites torna-se ainda mais ur-
gente: se sio fruto dos periodos de crise politica e,
como tais, devem ser compreendidas no terreno
politico e nao no juridico-constitucional [...] O
totalitarismo moderno pode ser definido, nesse
sentido, como a mstaurac¢io, por meio do estado
de excecao de uma guerra civil legal que permite a
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eliminacao fisica nio s6 dos adversarios politicos,
mas também de categorias inteiras de cidadios
que, por qualquer razio, parecam nio integraveis
ao sistema politico. Desde entio, a criacio volunta-
ria de um estado de emergéncia permanente (ain-
da que, eventualmente, nao declarado no sentido
técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos
Estados contemporaneos, inclusive dos chamados
democriticos.

Ao analisarmos esse excerto da obra de Agamben (2004) verifi-
camos que a norma constitucional pode, sob tal perspectiva, configurar-
-se como um “espaco” de excecao no ambito do Estado Democritico
de Direito nstituido pela CRFB/1988. Conforme o autor, exce¢iao no
sentido de que a regra seria a necessaria observancia a dignidade da
pessoa humana, traduzindo-se, assim, na contemporaneidade, uma
situacao fatica em que a excecao convive com a democracia.

Na Antiguidade nao havia locais para aplicacao da pena priva-
tiva de liberdade, o que existiam eram salas de suplicios para aplicacio
da pena de morte ou de penas corporais como mutilacoes e acoites.
De acordo com Foucault (2004), a pena era aplicada em praga publi-
ca como um verdadeiro espetaculo, sendo a forma encontrada pelo
Judiciario para manifestar seu poder. Assim, a imposi¢ao da pena,
nesse periodo, deve ser compreendida como um ritual politico.No
entendimento de Beccaria (2009, p. 19), sobre a introducao das penas

e do direito de punir:
Somente a necessidade obriga os homens a ceder
uma parcela da sua liberdade; disso advém que
cada qual apenas concorda em por no depésito
comum a menor por¢io possivel dela, quer dizer,
exatamente o que era necessario para empenhar
os outros em manté-lo na posse do restante. A
reuniio de todas essas pequenas parcelas de liber-
dade constitui o fundamento do direito de punir.

Conforme asseguram D1 Santis e Engbruch (2012), até o século
XVIII, o Direito Penal “era marcado por penas cruéis e desumanas,
nao havendo até entao a privacao da liberdade como forma de pena,
mas sim, como custodia”, 1sto €, “garantia de que o acusado nao iria
fugir”, obstando a execucao da pena, bem como era utilizada “para a
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producio de provas por meio da tortura (forma legitima, até entao)”.

Naquele periodo niao existia uma infraestrutura prisional defini-
da para que os individuos encarcerados pudessem ser recolhidos. Eles
ficavam em fortalezas reais, calaboucos, torres ou edificios diversos.
For registrado que em Jerusalém existiam, na oportunidade em que
se deu a invasio dos caldeus, trés prisdes que se encontravam uma no
portal de Benjamim, outra no palacio do rei e a derradeira na morada
de um funcionario pablico. MESSUTI, 2003).

Excluindo-se as citadas e 1soladas experiéncias de prisoes, de
acordo Leal(2001, p. 33) “fo1 a igreja que, na Idade Média, movou
ao castigar os monges rebeldes ou infratores com o recolhimento em
celas localizadas em uma ala propria do mosteiro com o fim de reco-
lhimento e ora¢ao”. Neste periodo, a prisao mais antiga for a House of
Correction, mnstalada em 1552 na cidade de Bridewell, na Inglaterra,
com preceitos e disciplina dotados de extrema rigidez, na busca rea-
bilitacao dos delinquentes. Outra referéncia que serviu como modelo
para o periodo for o do Rasphuis de Amsterdam, implantado em 1596,
no qual o labor se dava de forma compulséria, e a cela era emprega-
da somente como forma de repreensio, com controle permanente e
leituras espirituais.

Denota-se, assim, que o surgimento desse tipo de carcere tinha
como Intuito a segregacao de mendigos, prostitutas e vagabundos. Este
fato social se faz imperioso destacar visto que, atualmente essa série de
problemas faz parte do sistema carcerario, sendo este bastante atual,
merecendo assim ser registrado. Assim, dar-se-a o micio dos estudos e
concepcoes abordando o sistema carcerario, de maneira especial com
a visao de humanidade nas prisoes. (BITENCOURT, 2004).

Importante mencionar a percepcio de Rusche e Kirchheimer
(2004) que discutem as penas a partir do viés da questio social. Para
0s teoricos, um crime pode ser cometido por uma pessoa de qualquer
classe social, todavia, tendem a ser mais executados pela parcela da
populacao que sofre mailor pressio para satisfazer suas necessidades
basicas, com as sancoes penais sendo elaboradas de forma a fazer
com que essas pessoas fiquem em situacao ainda mais degradante do
que vivem. A partir dessa percepc¢ao € possivel analisar na histéria das
penas que sua evolucao esteve limitada a situacao de pessoas de classes
socials mais abastadas.
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Em 1764, de acordo com Beccaria (2009), dar-se inicio ao
periodo da humanizacio da pena, mas foi John Howard, que no de-
correr de sua vida, procurou estudar e pesquisar formas de melhorar
as condicoes dos encarcerados e por meio do qual fo1 planejado um
sistema penitencidrio alicercado no recolhimento celular.

Em 1775 e 1781 se deu a construcao dos primeiros estabe-
lecimentos penitenciarios, na forma como ele desejava, chamados
de Penitenciary-house. Considerado por muitos o pai da ciéncia da
penitenciaria, Howard sugere a mstituicao de estabelecimentos pecu-
liares para uma inovadora concepcio do carcere, que tem a retencao
da liberdade como uma penalidade em si (BITENCOURT, 2009).
Ao passo em que se deu iniclo a esse proposito ressocializador, ganha
a importancia o estudo do sistema responsavel por esta reinsercio.
E, portanto, findando o século XVIII se despontam as concepc¢oes
micials que viriam a se tornar as penitenciarias que conhecemos hoje.

Pondo em pratica o que foi1 idealizado por John Howard,
Jeremy Bentham (1748-1832), sustentava a 1deia da punicao propor-
cional. Para ele, “a disciplina dentro dos presidios deve ser severa, a
alimentacdo grosseira e a vestimenta humilhante”, mas toda essa seve-
ridade teria como intuito amoldar os habitos e o carater do criminoso.
Em 1787, ele escreveu “Panéptico”, onde descrevia uma penitenciiria
padrao - com uma estrutura circular, uma torre no centro e as celas
nas bordas - onde um ser humano apenas teria a capacidade de vigiar
todos os encarcerados a0 mesmo tempo, sem esse que pudesse ser
avistado por todos (BITENCOURT, 2004).

Em 1790, na cidade americana de Filadélfia, os presidios pri-
mitivos adotavam o sistema celular, ou sistema da Filadélfia. Assentado
na acao religiosa, o preso permanecia isolado em sua cela, em reclusio
total, com auséncia de convivéncia com o mundo exterior, nem mesmo
com os outros reclusos. Tinha como finalidade o trabalho ser feito
dentro da propria cela, fazendo com que esses presos meditassem
sobre seus crimes em busca da sua melhoria pessoal; os encarcerados
nao tinham direito a visitas e s6 podiam ler a biblia (ENGBRUCH,;
DI SANTIS, 2012).

Em 1821, passar a existir nos Estados Unidos o Sistema
Auburn ou Sistema de Nova lorque, que admitia o 1solamento e a
reclusao apenas no decurso da noite. No periodo diurno, as refeicoes
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e o trabalho eram coletivos, e o silencio deveria ser priorizado, nio
podendo os presos, ter nenhum tipo de contato, nem mesmo troca
de olhares, a vigilancia era absoluta. A pena nesse sistema ainda é
retributiva e intimidativa, mas também ganha natureza ressocializadora,
mesmo que sendo leve. Ainda é utilizada nos EUA, em alguns estados,
e também em penitencidrias japonesas (ENGBRUCH; DI SANTIS,
2012).

Na Inglaterra, em Norfolk, também despontou a progressiao
de pena, sistema no qual o recluso passava por etapas, partindo de um
total 1solamento, apds somente o decurso noturno, até adentrar em
um terceiro estagio, um regime analogo ao da liberdade condicional,
até alcancar, finalmente, a iberdade (ENGBRUCH; DI SANTIS,
2012).Logo apds ocorrer esse experimento em Norfolk, esse siste-
ma ¢ seguido e aprimorado em diversos lugares. Assim, tendo como
exemplo a Irlanda, havia uma quarta fase, a qual antecedia a liberdade
condicional, e o preso teria a oportunidade de laborar em um ambiente
aberto, que nao lhe infligisse as restricoes que o ambiente préprio do
fechado lhes impunha.

No sistema de Montesinos, na Espanha, ao recluso era opor-
tunizada uma remuneracao pelo seu trabalho, com o intuito de ajudar
aregenerar o individuo preso. Na Suica é concebido um tipo novo de
estabelecimento penitenciario, os reclusos permaneciam na zona rural,
laboravam ao ar livre, recebiam remuneracao e eram submetidos a um
menor controle (ENGBRUCH; DI SANTIS, 2012).Até o ano de 1830,
o Brasil, por se tratar de uma colénia portuguesa, nao apresentava o
seu proprio Codigo Penal. Assim, sujeitava-se as Ordenagoes Filipinas,
em que seu livro V arrolava os crimes e penas as quais o Brasil seria
submetido.

Dentre as sancoes, estavam previstas as de morte, degredo
para as galés e outros locais, penas corporeas (como acoite, mutilacio,
queimaduras), apreensdo de bens e multa, como também punicoes
como humilhacao publica do réu; nao havia o prognoéstico da restricao
ou privacao de liberdade, haja vista as Ordenacoes datarem do século
XVII e as organizacoes reformistas penitenciarias somente se miciaram
ao término do século subsequente. Os estabelecimentos carcerarios
brasileiros adotavam a primitiva concep¢ao de prisao, como forma de
mmpedir que o acusado escapasse da pena que deveria ser cumprida,
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€ Nao como proposito, como pena - como asseguram Di Santis e
Engbruch (2012).

As leis penais ao fim do século XIX foram acometidas de
substanciais transformacoes, por conta da Abolicao da Escravatura e
da Proclamacio da Republica. Alguns tipos de carceres, como a prisao
celular, a reclusao, a prisaio com trabalho forcado e a prisao discipli-
nar, foram abordados no Codigo Penal da Republica de 1890, onde o
cumprimento de cada modalidade se daria em estabelecimento penal
especifico.O fundamento social da prisao, no comeco do século XX,
toma novos formatos, para que fosse possivel uma melhor afericao
da populacio prisional. Despontaram nesta época, modelos contem-
poraneos de prisoes, apropriados a designacao do preso, conforme
as classes criminais: contraventores, menores, processados, loucos e
mulheres (MACHADO; SOUZA; SOUZA, 2013).

Com a renovaciao do Codigo Penal, pela Lei n. 7.209/1984,
for deixada de lado a diferenciacao entre penas principais e acessorias.
Isto posto, com a le1 corrente subsistem as penas privativas de liberda-
de, ditas como comuns, e as alternativas, as quais restringem direitos
e aplica-se multa. Nao obstante, as prisdes brasileiras ja revelavam
condicoes adversas, excesso de presos e a problematica onde nao
sao separados os presos condenados e aqueles que permaneciam sob
custodia no decorrer da mstrucao criminal (MACHADO; SOUZA;
SOUZA, 2013).

Desta feita, faz-se notar que o poder publico ja tratava com
descaso a situacao prisional, e ja era possivel se observar aquela época,
a problematica do excesso de encarcerados nas prisoes, da interaciao
de forma promiscua entre os apenados, do descaso aos fundamentos
do relacionamento humano e da auséncia de orientacio psicoldgica e
norteamento aos reclusos, com mtuito de sua regeneracio.

Nio se pode ignorar, contudo, que o Brasil possul uma le-
gislacio completa a respeito do sistema prisional, qual seja, a Lel de
Execucao Penal (LEP) - Lein. 7.210/1984, que em seu bojo consagra
uma gama de direitos e deveres do preso. Contudo, poucas sao as acoes
efetivamente implementadas pelo Poder Pablico para a efetivacao dos
direitos do apenado, imprescindiveis a sua reintegracao na sociedade.

Por isso Bitencourt (2017) observa que a crise prisional é re-
sultado da deficiente atencao da sociedade e do Estado para com o
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problema penitenciario, o que leva a “exigir uma série de reformas,
mais ou menos radicais, (que permitam converter a pena privativa de
liberdade em meio efetivamente reabilitador” (BITENCOURT, 2017,

p-164). Sobre o assunto:

O aniquilamento da pessoa presa e a consequen-
te perpetuacio da agressividade e da violéncia é,
pois, a real intencionalidade da manutenc¢ao do
falacioso discurso da ressocializacio como finali-
dade da execucio da penal. Aliado a intervencio
penal retributiva, neutralizadora e gerenciadora de
riscos, deu-se a luz a esse estranho hibrido voltado
para tal. Percebe-se que perspectivas que pareciam
idicar uma certa contradicao ideologica na inter-
venc¢ao penal ressocializadora e neutralizadora,
coexistem e sio ambas voltadas para a morte da
pessoa presa. Nao ha contradicao entre elas ha
coincidéncia no objetivo. (ALEIXO; PENIDO,
2018, p. 38).

Destarte, se o condenado contribui para os problemas viven-
ciados no interior do carcere, concorre para o problema, de natureza
grave, a sociedade e o Estado, ao ignorarem aquele que comete delitos,
acreditando que a segregacao social ¢ o fim maior da pena privativa
de prisio, o que ¢ maceitavel. Nio ha como negar, portanto, que os
condenados, diuturnamente, lidam com a afronta aos direitos minimos.

Soares e Souza (2015), a luz criminologia critica, elucida que
o atual modelo de encarceramento ¢ insustentavel, visto que ¢ uma
expressao da barbarie. Com base no autor destaca-se que o Gnico
poder efetivo contra a repeticao de Auschwitz é o alcance da auto-
nomia por parte de cada cidadao, agindo de forma heteronoma, nao
confrontando a barbarie.

Na contramao desses casos, destacam-se os chamados casos de
crimes de colarinho branco, termo designado por Sutherland em 1940
(White colar crimes), para se referir aos crimes cometidos por pessoas
com alto prestigio social, que vem recebendo tratamento diferenciado
daqueles hipossuficientes. (WERMUTH; DALLA ZEN, 2020).

Em relacao aos casos de corrup¢iao, Wermuth e Dalla Zen
(2020) destacam que a colaboracio premiada, intensamente utilizada
na Operacao Lava Jato é responsavel por promover essa seletividade
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penal no ambito das mvestigacoes dos crimes de corrupcio. Os auto-
res explicam que essa forma de testemunho traz consigo uma ampla
discricionaridade do Ministério Publico ficando ao seu cargo decidir
se acelita ou nao as colaborag¢oes.

A problematica da seletividade nos casos de corrupcio também
pode ser vista pelo trabalho da midia que, de acordo com Balloute
(2020), ha uma extrema seletividade do que se noticia, sem qualquer
respelto a presuncao de inocéncia, buscando atingir a indignacao por
parte de quem recebe a informacio. Sobre o assunto, Callegari, Dias
e Zaghlout (2020) bem dissertam que “nao se pode transformar o
processo penal numa disputa entre heroéis e viloes, inviabilizando a sua
razio de ser: obsticulo para violacio/negacio de direitos e garantias
fundamentais, principalmente pelo Estado.

O processo de segregacio espacial decorre da forma como o
espaco urbano é ocupado pelas diferentes classes em nossa sociedade
hodierna, sendo percebida com maior clareza nas grandes cidades.
Para Wermuth e Dalla Zen (2020), a seletividade tem se apresentado
como uma marca do sistema judicidrio brasileiro, que tem reproduzido
os interesses da classe dominante.

Na pesquisa realizada por Hartley (2014) foram discutidos os
resultados trazidos pela demolicao de grandes conjuntos habitacionais
nos Estados Unidos e os reflexos nos indices de crimialidade, sendo
verificado que a desconcentracao desses grandes conjuntos habita-
cionais, com a dispersao de moradores por uma por¢ao maior da
cidade reduziu os indices de criminalidade. Com 1sso, concluiram que
a eliminacao de grandes conjuntos habitacionais publicos se associa
diretamente com reducoes liquidas de crimes violentos.

Levando em conta as divergéncias da cidade, ainda ¢ possivel
relatar situacoes extremas que acabam por fazer parte do cotidiano.
Algumas areas da cidade possuem uma realidade de grande pobreza,
altos indices de violéncia, baixa qualidade de vida e alto nivel de de-
semprego, estes casos sao mais comuns de serem encontrados nas areas
segregadas da cidade, sendo definidos como um territério isolado das
areas mais urbanas e que sofre dificuldades de acesso devido a grande
violéncia existe que existe nesses lugares.

As dificuldades de acesso que sao impostas nessas areas se
dao em parte pela realidade concreta e, em parte pela imagem criada
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e difundida do lugar. Essas atitudes de certa forma os mantém mais
unidos entre s1, no entanto, acaba se tornando um fator crucial que
distancia ainda mais a drea segregada da area urbana de uma cidade.

O aumento da criminalidade e violéncia no mundo justificam o
mteresse de muitos especialistas sobre o assunto, ja que este ¢ um feno-
meno social que prejudica os processos civilizatorios, segundo Odalia
(1985). A violéncia ndo tem um sentido e modelo tnicos, dificultando
amda mais os processos de observacio e controle, ja que ao se mostrar
nas mais variadas formas como ja relatas e outras manifestacoes, acaba
dificultando a 1dentificacio nos grupos onde ela acontece.

Os grandes projetos habitacionais de realizacao do poder pu-
blico com vistas a garantir o direito a moradia de seus cidadaos tém
sido alvo de estudos nacionais e internacionais por serem considerados
como fomentadores do processo de segregacio social. Para Ferreira
(2005), o Estado é um dos principais agentes segregadores, principal-
mente por meio de obras urbanizadoras convencionais. Engels (1974)
aponta que a alta densidade populacional tem se configurado como
uma caracteristica dos ambientes habitacionais de familias mais pobres.

No Brasil, esses grandes projetos habitacionais tém sido cons-
truidos e distribuidos nos ultimos anos pelo Programa Minha Casa,
Minha Vida, atual Programa Casa Verde e Amarela, com a localizacao
desses empreendimentos sendo discutidos como fonte de segregacao
socioespacial. De acordo com a Linke et al. (2016), as discussoes pai-
ram na distancia desses grandes projetos habitacionais das centralidades
da cidade, bem como o tempo de deslocamento envolvidos. A partir
disso, os autores afirmam que esse programa governamental, apesar de
ter éxito na producao de casas, tem falhado na construcao da cidade.

Sobre o assunto, Marques e Rodrigues (2013) verificaram em
seu estudo que os atuais programas de habitaciao social produzem
conjuntos menos isolados que politicas anteriores. Todavia, manteve
os padroes anteriores de localizacao, seguindo uma logica geral de
segregacao da cidade, portanto, mesmo nao tendo mtensificado a se-
gregacao, atuou como base na sua manutencao.

Salienta-se que a habitacio social tem o potencial de reduzir
as desigualdades sociais e promover a integracao urbana ao acomodar
grupos de baixa renda em lugares acessivels que de outra forma nao
poderiam pagar. Mudar a localizacio residencial das pessoas pode
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ajudar a melhorar os resultados socioeconémicos devido a forte
mfluéncia do bairro nas escolhas e perspectivas de vida (MCKENNA,
2020).

Medeiros (2013), em andlise aos conjuntos habitacionais cons-
truidos na cidade de Natal - RN, verificou que a construcao dessas
moradias pelo Estado, apesar de representar para a populacio a con-
quista de uma casa, traz consigo segregacao socloespacial, o atendimen-
to do direito a moradia em detrimento do direito a cidade. O autor
explica que esses grandes projetos habitacionais tém se tornado novos
“bairros” implantados em areas periféricas, gerando uma segregacao
socioespacial involuntaria dessa populacio.

Ainda com base na pesquisa realizada por Medeiros (2013)
afirma-se que esses conjuntos habitacionais tém gerado padroes espa-
ciais, com areas que se desenvolvem como ilhas com indicadores mais
altos que seu entorno, o que revelou a presenca de hierarquias inter-
nas nas periferias das cidades. Nesse mesmo sentido, Silva e Gomes
(2016) também verificaram que os grandes conjuntos habitacionais
tém provocado a ndo efetivacao do direito a cidade e a periferizacao
de parte da populacio. Corroborando com o assunto, Lima (2018, p.
268) disserta que:

Essa dinimica expoe uma estratégia dos agentes
privados de ampliarem suas margens de lucro
com a aquisicao de terras baratas e a constru¢ao
de unidades habitacionais de baixo custo. Outra
caracteristica identificada ¢ a da contiguidade de
varios conjuntos em fracoes de terra numa mesma
area, formando megaempreendimentos.

Portanto, verifica-se que esses grandes projetos habitacionais
tém trazido consigo um processo de segregacao social e, consequéncias
advindas desse processo podem ser vistas, destacando seus reflexos no
aumento da criminalidade. Resultado também verificado na pesqui-
sa de Trzcmski e Amaral (2019), que analisaram a criminalidade no
Loteamento Expoente localizado no municipio de Chapeco - SC, iden-
tificando que as diversas manifestacoes da violéncia sao corriqueiras
no local. Os autores verificaram que a comunidade vive uma situacio
complexa, inserindo-se entre o medo da policia e o medo da represalia
dos criminosos, adotando o silencia como meio de protecio.
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Com 1sso, Trzcinski ¢ Amaral (2019) concluem que as politicas
publicas de habitacao social precisam ir além do direito a uma casa,
icluindo efetivacio do desenvolvimento social, econémico e cultu-
ral de seus moradores. No topico a seguir busca-se relacionar essa
emergéncia da segregacao social promovida pelos grandes conjuntos
habitacionais com a criminalidade.

Salienta-se que essa relacao entre habitacao, segregacao so-
cioespacial e criminalidade ja vem sendo estudada desde os anos de
1920, destacando-se autores que seguem a linha da chamada Escola
de Chicago, como a pesquisa realizada por Park e Burgess (1925) que
mmpulsionou a realizacio de outros estudos sobre o assunto. Os auto-
res demonstraram que determinados grupos de pares, geralmente, os
jovens, produzem um sistema de valores que faz uma ligacao com as
normas sociais delimitadas pela sociedade, e que a auséncia de controle
e pressao social sobre os individuos por parte das mstituicoes sociais
presentes na comunidade (familia, igrejas, escolas, grupos politicos etc.)
levam a comportamentos delinquentes como vandalismo, assaltos ou
trafico de drogas.

De acordo com Graif, Lungeanu e Yetter (2017), afirmam que
os tedricos da Escola de Chicago concentram seus estudos na dimen-
sao mterna do 1solamento social das comunidades, concentrando-se
na madequacao da infraestrutura institucional, nas interacoes sociais
disfuncionais e na socializacio coletiva dentro da comunidade. Porém,
os autores destacam a importincia de também considerar a dimen-
sao externa, considerando os lacos extralocais. Em seus resultados
verificaram que a violéncia pode influenciar no enfraquecimento da
conectividade com a vizinhanca, o que dificulta ainda mais o acesso
da populacio aos seus direitos.

Nesse ambito, ressalta-se sobre a influéncia da midia nesse
processo de enfraquecimento da conectividade com a vizinhanca. Na
pesquisa realizada por Souza e Silva (2020) for apontado que o discurso
midiatico ¢ componente de segregacao, visto que representa a violéncia,
estigmatizando determinados bairros como perigosos, violentos. Com
1550, as autoras verificaram que apesar da auséncia de politicas pablicas
eficientes ser o motivo principal dessa segregacio social, os discursos
de estigmatizacao promovidos pela midia, também sao promotoras
desse processo.
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Nesse sentido, importante mencionar sobre o que convém
chamar de incivilidades. A incivilidade se difere dos crimes por nio
serem condutas previstas em lel, portanto, nio serem passiveis de
penalidades, todavia, se aproximam destes ao trazer ao seio social a
sensacao de iseguranca. De acordo com Cusson (2007), a incivilidade
consiste em um conjunto de sinais de deterioracao que podem ser
vistos no cotidiano de uma comunidade como espacos publicos van-
dalizados, muros pichados com mensagens de alertas sobre a presenca
de fac¢oes criminosas, prédios deteriorados, dentre outros smais fisicos
que apontem desgaste da ordem social instituida.

Para autores como Skogan (1990) e Oliveira (2005), as inci-
vilidades sio caminhos para o crime, com estas se estimulando mu-
tuamente, e ¢ provavelmente por 1sso que a presenca de incivilidades
na comunidade gera sensacao de mseguranca e medo nas pessoas.
Oliveira (2005) parte do entendimento que, para combater o crime,
¢ necessario combater as incivilidades. Destaca-se, ainda, a vitmacao,
que tem ganhado destaque nos Direito internacional dado os niveis que
se tem registrado dessa problematica, se tornando mais preocupante
do que o préprio crime em sl.

E possivel dizer que a vitimacio decorre justamente da geraciio
de vitimas pelo crime e pelas incivilidades. Peixoto (2012) define a
vitimac¢ao como todo o atentado, quer de forma direta ou indireta, por
um ou mais agressores, podendo criar vitimas singulares ou coletivas,
de modo a produzir um efeito contrario a vontade legitima de livre
autodeterminacio de um ou mais seres humanos. Na vitimacao, se
tem a vitima como contribuinte da origem do crime, esse fato ¢ bem
exemplificado por Cusson (2007) com os usuarios de drogas, que
alimentam diariamente o trafico.

A visao moderna sobre a criminalidade deve ser caleidoscopica,
segundo Gauer (2001), e nio possul um vetor determinante. Por isso,
a realidade brasileira sobre a violéncia deve ser tratada com muita
responsabilidade pelas autoridades, na medida em que sio variados
os fatores criminogenos. Muitas sao as frentes de combate a crimina-
lidade que devem ser abertas, nio com o proposito de acabar com
o fenomeno criminal, o que é impossivel, mas de reduzir as fontes
geradoras do impulso criminoso.
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1.4 Modelos alternativos de encarceramento: despenalizacao,
descriminalizacao, desjudicializacio e politica criminal

No decorrer dos tempos chegamos a ediciao da Le1 13.964 de
2019, Pacote Anticrime, com efetivas mudancas no campo proces-
sual, nesse diametro, surgiu o acordo de nao persecucao penal, meio
de justica amigavel entre acusacio publica e investigado na busca do
consenso com maior distincia do processo penal. A despenalizacio
fol um marco no cenario do direito processual brasileiro, mormente,
pelo mstituto da Transacio Penal, visto que com ele fol introduzido
um novo modelo de justica em nossa ordem juridica, qual seja: a justica
consensual.

Salienta-se que despenalizar ou despenalizacao significa substi-
tuir medidas corpéreas privativas da liberdade por medidas alternativas
a prisao, sem duvidas o fendbmeno da despenalizacao fol um grande
avanco em matéria de politica criminal. Com razao, Aratjo Junior
(1995, p. 157) atirma que “[...] A despenalizacao ¢ indicada como
remédio contra os efeitos nocivos da privacao da liberdade [...]”. A
criminalizaciao é o oposto da descriminalizacio, eis que criminalizar
¢ o mesmo que transformar certos comportamentos do individuo em
crimes, com 1sso, Uma vez quem pratica crime, chama-se criminoso.

Frise-se que, de fato, a descriminalizacao ocorre pela rentincia
estatal no efetivo controle de certa conduta, logo, abre-se maior tole-
rancia, na exata medida em que um certo comportamento humano
deixa de ser negativo, como exemplo, o adultério, tal como pensa-se
que deveria acontecer com alguns delitos como Casa de Prostituicao
e de Rufianismo.

De tal modo, a descriminalizacao constitul uma medida de
politica criminal hébil a filtrar aquilo que verdadeiramente deve ser
previsto como crime em lel, evitando-se, realmente, que fatos tolerdveis
ou adequados ao seio social, idealismos ou questoes ligadas a moral
sejam criminalizados, atua como verdadeira baliza da criminalizacio,
nesse pensar, de fato temos que compactuar com a doutrina classica

sobre o assunto adiante. Junior e Lyra (1995, p. 156) sustentaram que:
[...] a necessidade de um tratamento bifronte para
a criminalidade. Assim, para os ilicitos de pequena
monta, estabelece o caminho da descriminaliza-
€30, enquanto que para as novas e graves infracoes
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a economia e contra os demais direitos difusos,
bem como a criminalidade estatal(abuso de poder,
corrupcio, etc.), recomenda a via oposta, isto €,a
da criminalizacdo, destacando, entretanto que os
Estados nio deverio recorrer a leis de emergéncia
que importem naquele terrorismo penal...e pos-
sam violar as conquistas do Direito Penal liberal,
como, por exemplo, o principio da legalidade.

Outrossim, surgiu o movimento da politica criminal alterna-
tiva, uma mistura de correntes criminolégicas com uma diversidade
de tendéncias, certo de que surgidas contra as ideias da criminologia
do conservadorismo ou positiva, de efeito, no Brasil o trabalho pio-
neiro for do saudoso professor Roberto Lyra em sua “Criminologia
Dialética”.

Noutra vertente, ainda na linhagem da politica criminal, o movi-
mento de desjudicializacio ganha destaque na atual realidade da justica
brasileira. Desjudicializar ou desjudicializacao nada mais significa dizer
que ¢ a faculdade posta as partes envolvidas numa lide ou conflito de
solucionar seus problemas fora do ambito do poder judiciario, eis que
0s processos caminham naturalmente em passos vagarosos, dai se tem
a visao ou sensacao de situacao de mjustica, mormente, em decorréncia
da sobrecarga que assombra o Poder Judicidrio, nessa linha, engessado
a solucionar os conflitos de forma acelerada e eficiente. Nesse sentido,

Martins (2021, p. 01):
A judicializacio é um fenéomeno claro, que dis-
pensa apresentacoes. Comparativamente, o direito
brasileiro ainda ¢ timido no debate sobre a des-
Judicializaciao, uma ferramenta bastante ativa em
muitos ordenamentos juridicos estrangeiros para
solucionar controvérsias sem a necessidade de
provocar nem sobrecarregar a jurisdiciao formal.

Concorda-se com a doutrina acerca da desjudicializacao, pois, é
preciso estancar o poder judiciario com métodos diversos do processo
contencioso. Desjudicializar é simplificar a solucao dos conflitos longe
das barbas do poder judiciario, nesse diametro, os processos penais
geralmente, evidentemente, oferecem riscos para todos os lados, além
de lentos e caros em amplo sentido, assim sendo, os acordos penais
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trazem um conjunto de motivos e razoes para evitarmos levar proble-
mas de menor gravidade ao crivo da jurisdicio. E exatamente por forca
idelével da desjudicializacao que as solucoes diversas do processo
penal formal propriamente dito, ganham plenitude.

Constata-se que, com a evolucio dos pensamentos, a politica
criminal evoluiu em muito com o passar do tempo, se chegando entio
na era dos acordos penais, de efeito, anota-se que, a valer, aconteceu
uma mitigacao ao principio da obrigatoriedade da acao penal, eis que
o Ministério Publico ao invés de ter um poder-dever de atuar, todavia,
nao deixou de participar diretamente das questoes penais possivels de
resolucao sem a abertura do processo penal, mormente, transigindo
mediante as condi¢oes por ele impostas aos averiguados e exerce a
obrigatoria fiscalizacao dos acordos negociais no ambito penal para
solucao dos conflitos sociais que mvadem a seara do direito penal.

Com efeito, os principais objetivos destes chamados acordos
penais sio a otimizacao da justica penal, eis que com a solucao ex-
trajudicial dos conflitos penais a maquina estatal realiza verdadeira
economia no seu erario, reduz o namero de processos, atende as de-
mandas da sociedade com eficiéncia, evita uma sensacio de injustica
provocada com a demora de uma lide processual penal e beneficia
de sobremaneira os acusados do cometimento de crimes, na exata
medida em que estes ficarao livres do encarceramento, de modo que
acertardo as contas com o Estado pelos seus 1ilicitos penais cometidos
através de outras formas alternativas a prisao, indubitavelmente, com
a necessaria reparacao do dano a vitima do delito.

1.5 Processo e consenso

O processo pode ser entendido como um mstrumento formal
para solucao das contendas sociais, no entanto, nos tempos primitivos
nao havia interferéncia do Estado, nessa trilha, os duelos eram resol-
vidos por meio da autodefesa (o particular resolvia as confusdes com
sua forca fisica, moral e econémica) e autocomposicao (o particular
solucionava os seus embates sem coercao), na realidade a justica era
feita pela propria mao humana. Anote-se a licio de Jardim (2001, p.
61), que diz:

[...] fol lento o caminho trilhado até chegarmos ao
processo. Na Roma antiga, a participacio estatal
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na composicio dos litigios era minima. Os cida-
daos acordavam perante o pretor em submeter o
conflito de seus interesses a um terceiro cidadao,
o arbitro. Tal acordo de vontades frente ao pretor,
e que delimitava a controvérsia, chamava-se de
liscontestatio. Posteriormente,o pretor chamou a
sl a iIncumbéncia de nomear o arbitro para decidir
o mérito da lide, trazida contratualmente a sua
autoridade [...] passou [...] o Estado em substitui-
¢ao a atividade das partes para, de fora segura e
imparcial, resolver o litigio e restabelecer a ordem
na vida social. Facil de ver como o processo é
uma resultante da evolucio gradativa, natural e
necessaria do progresso civilizatorio.

Explica-se que processo ¢ o Instrumento pelo qual o Estado
na pessoa de um juiz em carater substitutivo ao atuar particular, diz
o direito de forma definitiva a outrem, certamente, ¢ o meio legal de
solucao formal de conflitos juridicos, o qual por meio dos seus proce-
dimentos caminhara até o destino de um caso concreto. Com efeito,
aqui devemos tratar do processo penal, que tem como 1deia principal
a atribuicao de uma pena ao culpado, ou, absolvicao do mocente.
Carnelutti explica (2018, p.17):

O processo penal sugere a ideia de pena; e esta, a
ideia do delito...o processo penal se faz para cas-
tigar os delitos; inclusive para castigar os crimes;
A propésito do qual se recorda que nio castigam
apenas os delitos, mas também essas perturbacoes
menos graves da ordem social, que se chamam
contravencoes...a palavra “processo”, talvez nos te-
nha deixado descobrir um pouco do seu segredo.
Trata-se, em honra da verdade, de um proceder,
de um caminhar, de um percorrer um longo cami-
nho, cuja meta parece assinalada por um ato sole-
ne, com o qual o juiz declara a certeza, quer dizer,
diz que ¢ certo: o qué? Uma dessas duas coisas: ou
que o imputado é culpado ou que o imputado é
mocente; meditemos também estas duas hipoteses.
Se for inocente, o processo, na verdade, esta termi-
nado e todos tém a impressao de que terminou da
melhor maneira. Mas a verdade € que, neste caso,
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a maquina judicidria trabalhou com prejuizo, e tal
prejuizo consiste nio apenas no custo do trabalho
realizado, mas sobretudo, no sofrimento daquele
a quem o processo fol imputado e muitas vezes
até fol encarcerado, quando nada disto deveria
ter sido feito com ele; sem falar que nao raras
vezes, para sua vida fol uma tragédia, se nio uma
ruina. A partir de agora deveis compreender que
a chamada absolvi¢iao do imputado ¢ a quebra do
processo penal: um processo penal que se resolve
com uma sentenca como esta ¢ um processo que
nio deveria ter sido feito, e o processo penal é
como um fuzil que muitas vezes emperra quando
nao solta o tiro pela culatra.

O processo € miciado por meio de uma acio, pela qual se
entende que ¢ o direito que todo cidadao tem de buscar amparo junto
ao Estado-Juiz, sempre que sentir ameaca de lesiao ou sofrer violacio
nos seus bens, nos seus interesses e nos seus direitos, nessa estrada, O
cidadao ele vai até a justica para solucionar seus problemas que nio
conseguiram ser resolvidos na esfera amigavel por meio do exercicio
do seu direito de acdo, pelo deduzira sua pretensao em Juizo para que
o poder judiciario lhe preste um servico publico de defesa dos seus
direitos. Sobre o assunto, Jardim (2001, p. 60) ensina:

A fungio jurisdicional, exercida através do pro-
cesso, ¢, sob certo aspecto, uma resultante da dis-
puta acirrada dos homens pela posse dos bens
materiais, impondo ao Estado uma composi¢io
autoritiria e imparcial dos conflitos dai emergidos.
Para tal, o Estado cria regras de carater geral e
abstrato, disciplinando a ordem economico-social,
esperando dos suditos o cumprimento espontineo
do Direito, malgrado os interesses em choque.
Nao obtida a realiza¢do voluntiria d ordem ju-
ridica, faculta-se ao interessado venha ao Poder
Judiciario pedir a composi¢io for¢cada do contlito,
deduzindo uma pretensio insatisfeita ou resistida.

Por certo, a linha desta pesquisa é totalmente voltada para o

campo penal, sendo assim, quando nos referimos a processo tratamos
do penal, por conseguinte, nele temos que as acoes necessarias para a

43



Sergio Alves Teixeira Junior

atuacao do Estado-Juiz sio classificadas em publicas (maior interesse do
estado), privadas (maior interesse da vitima) e condicionadas mediante
a representacao (depende de autorizaciao da vitima para agir estatal).
Frise-se que, os enredos conflitantes envolvendo infracoes de
menor potencialidade e de média ofensividade estio andando na dire-
¢ao da consensualidade, visto que novos horizontes abriram caminho
em nossa moderna legislacao para a vinda dos acordos penais extra-
Judiciais e judiciais, com 1sso, consoante 0os comentarios anteriores, ¢
clarear-se a presenca da economia processual estatal, da mitigacao da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da acio penal, da precaucao
de riscos para as partes, em especial,
De certo, o Cédigo de Processo Civil ja previa em seu art.
331 uma audiéncia preliminar para conciliacao das partes, atualmen-
te, constante no seu art. 334. O consenso ¢ uma forma amigavel de
resolucao de uma questio conflitante entre as partes. Na pratica, no
Brasil, a politica criminal via de regra é baseada numa politica repres-
siva ou retributiva-punitiva, mormente, porque ha muito vivemos com
os malsinados bordoes de efeito politicos eleitoreiros. Acredita-se que
com a advento da Le1 dos Juizados Especiais Criminais, de fato, houve
o enfraquecimento desse modelo punitivo, dai se tem as primeiras
linhas de consenso em nosso processo penal. Nesse sentido, Aguiar
leciona (1997, p. 68):
O dominio tradicional e historico da pena de pri-
sao perante os principios fundamentais do direito
penal chegou a se tornar intocavel, malgrado ja
tivesse o penalista tomado consciéncia de ser a
pena de privacao da liberdade com que com que
o Estado reage contra o crime, um mal e infortd-
nio nao s6 para o condenado, mas também para
o proprio Estado e a sociedade, tao dispendiosa
escola do préprio crime que se revela.

Constata-se que as medidas despenalizadoras nascem no Brasil
com o surgimento da Lei n. 90991995.0s modelos de consenso de
jJustica criminal foram instituidos por diversas leis brasileiras: Le1 n.
813790 (crimes contra ordem tributidria, a ordem econdmica e a
relacao de consumo); Lei n. 90991995(Lel dos Juizados Especiais
Civis e Criminais); Extinta Le1 90341995 (Le1 do Crime Organizado),
atualmente Lei n. 12.8502013(Le1 de Organizacoes Criminosas);
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Le1 9807/1999(Lei de Colaboracao Premiada); Leil n. 12.846/15(Lel
Anticorrupcao Empresarial; e, finalmente, a Lei n. 13.9642019(Pacote
Anticrime), que inseriu o Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP)
no artigo 28A, do Codigo de Processo Penal (CPP).

1.6 Os acordos negociais

A judicializacio e o acesso a justica tém sido temas recorren-
tes nos estudos juridicos. Ao mesmo tempo, coloca-se a questio da
utilizacio de meios consensuais de pacificacao social como métodos
alternativos a decisao judicial. A Constituicio Federal Brasileira de
1988 garante o acesso a justica, bem como dispoe sobre a aplicaciao
mmediata de uma série de direitos fundamentais. Contudo, por mércia
ou mesmo em razio de omissao de poderes politicos, além de limites
juridicos e econoémicos, esses direitos acabam nao sendo realizados, o
que resulta na judicializacao de conflitos, o que pode ser identificado
como uma das causas mais expressivas da crise no Judiciario nacional
contemporaneo.

Por 1sso, urge a utilizacao de meios alternativos e consensuais
de resolucio de conflitos para a efetivacao dos direitos fundamentais,
pols acesso a justica nao significa apenas acesso ao Poder Judiciario,
nem a prestacao jurisdicional monopolista do Estado Juiz, como serda
demonstrado neste capitulo, que visa delinear os aspectos relativos
a este importante direito fundamental, dispondo, também, sobre os
melos tidos por adequados para resolver os conflitos que surgem na
sociedade.

O conceito de justica sempre for um tema muito debatido nas
diversas ciéncias humanas. Ao longo dos anos, diferentes significados
tém sido atribuidos a ela (SILVA, 2005), demonstrando o carater
subjetivo do termo, pois, segundo Casabona (2001), cada individuo
possul uma compreensio pessoal do que € a justica, que se constrol
a partir de “[...] seus proprios parametros e suas intimas convic¢oes”
(CASABONA, 2001, p. 84).

Para o Direito, pode-se compreender a justica como sendo a
protecao da dignidade e da vida humana e do respeito, “[...] a proi-
bicao da degradacao do homem em objeto; o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade; a exigéncia da igualdade de tratamento

45



Sergio Alves Teixeira Junior

e a proibicao do arbitrio” (BACHOVF, 1977, p. 1). Da mesma forma,
a nocao de justica também pode estar vinculada ao acesso igualitirio
de todos ao judiciario, bem como a producao, a partir da prestacao
jurisdicional, de decisdes individualizadas consideradas socialmente
jJustas (CAPPELLETTTI, 1994).

Voltando a atencao para o direito de acesso a justica, uma
vez que este ¢ o objetivo deste subcapitulo, recorremos a Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2022), segundo os quais, no direito brasileiro
e no constitucionalismo, esse importante direito passou por possiveis
fases a serem 1dentificadas de acordo com a evolucao ocorrida nos
textos da Constituicio do pais. Nesse sentido, o autor afirma que, até
a Constituicao Federal de 1946, havia algumas limitacoes ao acesso a
Justica no ambito da legislacio ordindria, tendo em vista que, a época,
nao havia previsiao constitucional expressa para protegé-lo.

Isso, porém, mudou com o advento do texto constitucional de
1946, que passou a dispor expressamente no § 35 de seu artigo 141
sobre esse importante direito, reservando-lhe um enfoque bastante
restrito, visando apenas mitigar a imposicao de limites, conferindo
protecao em determinadas matérias, como ocorreu com a Constitui¢ao
de 1937 (SILVA; XAVIER, 2020).Em consideracao a isso, segundo
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2022), a presenca do acesso formal a
jJustica pode ser contemplada na proposta constitucional apresentada,

expressa no texto do referido dispositivo, que ficou assim definido:

Art. 141 - A Constituicao assegura aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

§ 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabe-
lecer, concederd assisténcia judiciiria aos necessi-

tados (BRASIL, 1946).

Galvao (2017), por sua vez, afirma que, a seu ver, a Constituicao
de 1946, como Carta escrita segundo um viés liberal, visava garantir
direitos e garantias individuais para toda a coletividade. A esse respeito,
o autor afirmou:

Contudo, a Constituicao de 1946 amplia de
modo ainda mais direto a cidadania, ao abolir
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os Instrumentos que cerceavam as liberdades
dos cidadaos no Estado Novo e ao ampliar
seus direitos, garantindo-lhes a liberdade de
associacdo sindical e, inclusive, o direito a greve,
o direito de organizacao partidaria, direito ao
trabalho, de acesso a educacao e a cultura etc.
Assim, aliando uma preocupaciao democritica a
mspiragao liberal, essa Constitui¢ao restitul aos
cidadios as liberdades civis politicas fundamentais,
preservando ao mesmo tempo a conquista de
alguns direitos estabelecidos no periodo anterior

(GALVAO, 2017, p. 62).

Posteriormente, na Constituicao de 1967, fo1 contemplada a
discussao sobre a prestaciao de assisténcia juridica aos necessitados.
Essa disposiciao constava do § 32 do artigo 150, que, embora parte
mtegrante de texto com concep¢oes liberais e democriticas favoraveis
a efetivacao desse importante direito, segundo Silva e Xavier (2020),
fo1 redigida no contexto do Ato Institucional n® 5 - o Al-5, o mais
ditatorial da época nos atos e medidas adotados.

Dentre elas, deve-se citar a possibilidade de intervencao da
Unido nos Estados e nos Municipios; a suspensao de direitos politicos,
com expressa violacao da esséncia do Estado Democratico de Direito
em que se estabeleceu a Republica Federativa do Brasil, e também a
todos os cidadaos brasileiros especificamente, principalmente por ter
suspendido direitos e garantias fundamentais - inclusive o direito de
acao, a fim de afastar da competéncia do Poder Judiciario a analise de
litigios que contrariassem as disposicoes nele contidas; e a dissolucao
do Congresso Nacional.

Também reduziu o alcance dos limites ao uso do Habeas
Corpus, que deixou de ser aplicado como remédio constitucional
para casos relacionados a crimes politicos, crimes cometidos contra
a seguranca nacional, contra a economia popular ou contra a ordem
economica e social (SILVA; XAVIER, 2020).Nesse sentido, sao im-
portantes as consideracoes de Galvao (2017, p. 66), quando afirma:

Em 13 de dezembro de 1968, o Ato n® 5 reinves-
te o presidente da Republica dos poderes institu-
clonais anteriores, autorizando-o a suspender as
garantias institucionais da magistratura, as imunida-
des parlamentares e o recurso do habeas-corpus, a
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mtervir nos Estados e municipios, cassar mandatos
e suspender direitos politicos por dez anos, con-
fiscar bens ilicitamente adquiridos no exercicio da
funcio publica, decretar estado de sitio sem au-
diéncia do Congresso, demitir ou reformar oficiais
das Forcas Armadas e policiais militares, além de
promulgar decretos-leis a atos complementares, na
auséncia da atividade do poder legislativo, ja que
o recesso do Congresso Nacional poderia ser de-
cretado inclusive por tempo indeterminado, como

ocorreu precisamente na ocasiio da promulgacio

do proprio Ato Institucional n° 5.

Com 1ss0, 0 que temos € que, durante a vigéncia da Constituicao
de 1967, principalmente no periodo sob a égide das disposi¢oes 1m-
plementadas por meio do Al-5, diversos direitos e garantias foram
fortemente afetados, inclusive o acesso a justica. Isso porque, como
mencionado, o direito de acao foi restringido, garantindo que a justica
aplicada nao correspondesse a legal, ou mesmo decorresse de uma
decisao judicial. Anteriormente vinha do mesmo regime militar, que
se fazia representar como membro do Poder Executivo (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2022).

Em 1969, a Emenda n® 1 introduziu um novo texto para a
Constituicio do pais, incorporando o AI-5 em seu escopo. E por
1ss0 que muitos comecaram a chama-la de “Constituicio do Terror”.
Durante a sua vigéncia, foram conferidos ao Presidente da Republica
poderes de cardter excepcional, que lhe asseguravam inclusive o poder
de modificar ou mesmo suspender a aplicabilidade da Carta Geral do
Pais, ou seja, a Constituiciio, se assim o quisesse (GALVAO, 2017).

No que diz respeito especificamente ao direito de acesso a jus-
tica, este texto de 1969 nio trouxe alteracoes profundas, mantendo-se,
portanto, as disposicoes ali constantes sobre este direito fundamental
como até entiao delineado. Ou seja, o cenario ainda era desfavoravel
para a populacao, a qual fo1 negado o direito de ac¢ao, pois estava con-
dicionado ao esgotamento das possibilidades de solu¢ao administrativa
(MORAIS et al., 2022). Segundo Cappelletti ¢ Garth (1993), i1sso cau-
sou nsatisfacio na populacio, tendo também afetado negativamente
o sistema, pois aumentou a morosidade ja existente, impedindo assim
a efetivacao do direito de acesso a justica.
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Atualmente, contudo, o acesso a justica ¢ um direito funda-
mental inserido no texto constitucional de 1988, mais precisamente
em seu inciso XXXV do artigo 52, segundo o qual se tem disposicao
no sentido de que a lel ndo excluird lesio ou ameaca ao direito da
apreciacao do judiciario (BRASIL, 1988). Greco (1998) cita os direitos
fundamentais no seguinte sentido:

Antes de assegurar o acesso a protecao judiciaria
dos direitos fundamentais, deve o Estado mvestir
o cidadao diretamente no gozo de seus direitos,
ficando a protec¢ao judicidria, através dos tribu-
nais, como Instrumento sancionatério, no segundo
plano acionavel, apenas quando ocorrer alguma
lesao ou ameaca a um desses direitos (GRECO,
1998, p. 70).

De fato, ao analisar o contexto que se instalou a partir da pro-
mulgacdo, em 1988, de um novo texto para a Constituicio Federal, que,
consoante Morais et al. (2022), ficou conhecida como “Constituiciao
Cidada”, se vera a experimentacao de um alivio em relacao ao que se
viveu no periodo ditatorial. E 1sto é reflexo do resgate que se promo-
veu do Estado Democratico de Direito brasileiro, até entao lacerado,
mstituindo direitos e garantias fundamentais que dantes haviam sido
negados ao povo.

Assim, para este estudo, o que interessa ¢ que, dentre os di-
reitos novamente assegurados pela Constituicao Federal Brasileira de
1988, estava o direito de acesso a justica, incluido no mciso XXXV
do art. 5°, cuja redacao ¢ no sentido de que “[...] a lel ndo excluira da
apreciacio do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito” (BRASIL,
1988).

Sobre isto, importantes também sao as consideracoes de Morais
et al. (2022), segundo quem a promulgacio da Constituicio de 1988
consolidou o Estado Social no pais, ja que diversos institutos juridicos
foram novamente incorporados em seu ambito apos incluidos nos
textos constitucionais anteriores e suprimidos em algum momento
foram efetivamente constituidos - como ¢ o caso do direito de acesso a
justica. Para os autores, revelou-se, neste processo, um fenomeno muito
parecido com o ocorrido com o que se deu durante a terceira onda
renovatoria propalada por Cappelletti e Garth (1993) em sua obra.
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Reichel (2019), por sua vez, dispos que, com a Constituicao
Federal de 1988, houve diversos dispositivos sobre o acesso a justica
no Brasil. Dentre estes, o autor destaca o Pacto Republicano, atual-
mente em sua terceira edicio, que visa a construcao de uma demo-
cracia solida, em um significativo esforco conjunto para promover a
modernizac¢io do judicirio.

Historicamente, cumpre relembrar que a primeira edi-
¢ao do Pacto Republicano ocorreu apds a aprovacao da Emenda
Constitucional n® 45/2004 (EC 45/2004), que promoveu uma reforma
do judiciario no Brasil. Seu principal objetivo seria a promocio de um
esforco conjunto para viabilizar a constru¢iao de um judiciario mais agil
e sensivel as demandas que siao advindas da cidadania, especialmente as
relacionadas a impressao de celeridade na aprovacao de projetos de lei
que tinham por proposito promover o aperfeicoamento do judicidrio
no pais (MORALIS et al., 2022).

Desta iniciativa, os resultados obtidos foram a implementacio
de mecanismos que visam promover maior agilidade ao Judiciario,
como ocorreu com a regulamentacao da Simula Vinculante e
da Repercussao Geral, que se deu por meio da ediciao das Leis n.
11.417 e n. 11.418, respectivamente, ambas de dezembro de 2006
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2022) Ja a segunda edi-
c¢ao do Pacto Republicano for assinada em abril de 2009, com os
seguintes objetivos estabelecidos:

I - acesso universal a Justica, especialmente dos
mais necessitados;

II - aprimoramento da prestaciao jurisdicional,
mormente pela efetividade do principio consti-
tucional da razodvel dura¢ao do processo e pela
prevencao de conflitos;

III - aperfeicoamento e fortalecimento das insti-
tuicoes de Estado para uma maior efetividade do
sistema penal no combate a violéncia e criminali-
dade, por meio de politicas de seguranca publica
combinadas com a¢oes sociais e protecao a digni-
dade da pessoa humana (BRASIL, 2009).

Nesta segunda edicdo, os temas prioritarios incluiram a pro-

tecao dos direitos fundamentais ¢ humanos; a eficicia e agihidade da
medida judicial; e o cardter universal do acesso a justica (BRASIL,,
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2009). Uma terceira edicio do Pacto Republicano for concebida para
dar continuidade ao que havia sido construido até entio, a fim de
consolidar o processo iniciado com a tentativa de modernizacao da
maquina judiciaria (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2022).
A esse respeito, relatam-se trechos do discurso do Ministro Cezar
Peluso sobre o III Pacto Republicano:
Senhora Presidente, tomo a liberdade de lancar
aqui, de modo formal, a 1deia de firmarmos o
IIT Pacto Republicano, para, em substancia, dar
continuidade ao processo de aprimoramento da
ordem juridica e consolidar a modernizacio da
maquina judiciaria. Alguns temas ja comecam a
amadurecer, como a modificagao da natureza dos
recursos extraordindrios, para efeito de lograr ra-
zoavel duracio das causas judiciais e restaurar a
certeza do Direito e a credibilidade da Justica.
Com estrito respeito a todas as garantias consti-
tucionais, como o duplo grau de jurisdicio, a am-
pla defesa, a coisa julgada e os demais principios
merentes a cliusula do devido processo legal, tal
proposta tende a eliminar, entre muitos outros
inconvenientes, manobras processuais que retar-
dam o cumprimento de sentengas e impedem o
exercicio de um dos direitos mais fundamentais
dos cidadaos, alids, objeto agora de ostensiva re-
gra constitucional: o acesso a uma Justica rapida e
eficiente.[...] As perspectivas do Poder Judiciario,
para este ano de 2011, sio ambiciosas. Mas, sozi-
nhos, nao poderemos concretizi-las na plenitude
de suas forc¢as. Nao € por acaso que a Constituicao
prescreve, como afirmacio, programa e tarefa, que
os Poderes siao independentes, mas nao podem
deixar de ser harmonicos entre si. Se assim tem
sido neste ja algo longo periodo de estabilidade po-
litico-democritica, que é também obra inegavel da
atuacao do Judiciario, a quadra histérica pede-nos
um passo além na construgiio, nao apenas de uma
nova consciéncia civica, mas sobretudo de uma
revigorante cultura de solidariedade, interacio e
respeito Institucionais entre os Poderes, nos limi-
tes que nos outorga a Constituicio da Republica

(BRASIL, 2009).
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De fato, analisando sua configuracao atual, é possivel contem-
plar no direito processual um aspecto que implica um esforco efetivo
e amplo para promover o acesso a justica e um judiciario acessivel
a todos, abrangendo também todo tipo de questio, tanto individual
quanto coletiva. Tudo isso visando o bem da pessoa que, no direito
brasileiro, é titular de um importante direito fundamental conforme
definido na legislacao brasileira vigente. Assim, em melo a esse contex-
to, ha, portanto, uma atividade judicidria que se volta para a producao
de resultados individuais, buscando, com 1sso, satisfazer os interesses
do cidadio, de cariter socialmente equianime, para honrar o interesse
da coletividade.

Assim, ao longo dos anos, sempre houve duas formas de bus-
car a justica: a pacifica, assim concebida a que é conduzida por meio
de negociacao direta ou por terceiro imparcial, e a contenciosa, que ¢é
decorrente de decisiao proferida pelo Estado (MENDONCA, 2004).
Neste estudo, pretende-se delinear os aspectos relativos a resolucao
consensual de conflitos, que se enquadram, portanto, no formato de
negociacao pacifica. Eles serao discutidos no subcapitulo seguinte.
Antes de passarmos especificamente ao ponto central desta parte do
estudo, propomos uma incursao nos tipos de conflito e nos impactos
que eles promovem, passando, na sequéncia, a abordar métodos al-
ternativos de acesso a justica, incluindo a arbitragem.

Primeiramente, ha que se considerar que o conflito surge quan-
do ¢ necessario escolher entre situacoes que podem ser consideradas
mcompativeis. Trata-se, pois, de um conjunto de palavras que refletem
os significados de divergéncia, desacordo, desaprovacao, dentre outros
siInonimos que demonstrem a nao equalizacao e seguimento de pre-
ceitos. Trata-se, portanto, de um fenémeno subjetivo, muitas vezes de
dificil percepc¢ao ou até mesmo inconsciente (SCAPIN, 2019).

Situacoes de conflito podem ser resultado de tensoes
envolvendo pessoas ou grupos quando ha tendéncias ou interesses
mcompativeis. Assim, sé existe conflito se existir uma relacio proxima
entre as partes de forma a justificar esse mesmo conflito, como muitas
vezes se verifica entre pais e filhos, empregadores e trabalhadores.
Uma coordenada que caracteriza o contlito é o estado de msatisfacio
das partes, msatisfacio que pode ter multiplas origens como, por
exemplo, a divergéncia de interesses, o desacordo de pontos de vista,
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o compartilhamento de recursos escassos, a disputa pelo poder etc.
(NALINI, 2018).

Neste ambito, o conflito social é entendido como sendo um
nucleo de mudanca e dinamica social, caracterizando-se o conflito
como uma manifestacao das mteracoes sociais (SCAPIN, 2019).De
qualquer forma, o que temos é que o conflito ¢ inerente a condicao
humana, podendo representar uma oportunidade de construcio de
didlogo e cooperacao. Portanto, se gerenciado de forma eficaz, ele
pode conduzir ao restabelecimento de relacionamentos e a colabora-
¢a0; ao contrario, porém, como bem explicita Scapin (2019), pode-se
ocasionar desajustes nas relacoes interpessoais e até mesmo provocar
atos de violéncia.

Por outro lado, as praticas restaurativas trazem procedimentos,
habilidades e praticas proativas capazes de contribuir para promover
melhorias na prevencio e na resoluciao positiva de conflitos em geral,
facihitando, assim, o desenvolvimento de boas relacoes no espaco social.
Tratam-se, pois, conforme Torrego (2003), de ferramentas simples
em termos de recursos e profundas nas relacoes de convivéncia, pois
dao particular énfase ao desenvolvimento de valores sociais € morais
importantes para os individuos, tais como empatia, respeito, respon-
sabilidade social, interconectividade, autodisciplina, dentre outros.

Assim, o que se tem € que, no cotidiano social, o conflito deve
ser concebido como sendo algo mevitavel, devido as especificidades
que cada individuo possui. A forma como se tenta resolvé-lo pode, ain-
da, ser uma experiéncia competitiva/destrutiva ou, de outro lado, uma
oportunidade que permita o crescimento dos envolvidos no conflito
(NALINTI, 2018). Por esta razio, compreender a origem do conflito é
condicdo essencial para sua resolucio.

Segundo Crawford e Bodine (1996), quando ocorre um con-
flito, geralmente, uma das preocupacoes mtrinsecas do individuo é a
tentativa de satisfazer as suas necessidades basicas. Com isso, conforme
os autores, ele prolonga o conflito até que haja um acordo ou a sua
necessidade seja enfim satisfeita. Diante disso, para os autores, assim
como para Torrego (2003), a origem do conflito poderia ser explicada
a partir de trés fontes: escassez de recursos (tempo, dinheiro e pro-
priedade), valores diferentes (crencas, prioridades e principios), e as
seguintes necessidades psicologicas basicas:
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a) Pertencimento: receber, oportunidades de compartilhar e co-
laborar, usando o amor e a amizade;

b) Poder: capacidade de ser reconhecido e respeitado;

¢) Liberdade: capacidade de fazer escolhas livres na vida; e

d) Prazer: capacidade de rir e se divertir.

Abordar conceitualmente o termo “conflito” é necessdrio para
a compreensao de sua extensao. Assim, uma defini¢cio para o que ele
representa ¢ tida em Nalini (2018), segundo quem trata-se este de um
processo ou estado em que duas ou mais pessoas divergem devido a
objetivos individuais, interesses ou objetivos que sao por elas percebi-
dos como sendo mutuamente mcompativeis.

De maneira geral, segundo Scapin (2019), a concepcao do que
¢ conflito, ao longo dos anos, apresentou pelo menos trés (3) aborda-
gens principais: a abordagem tradicional, a abordagem comportamen-
tal, e a abordagem interacionista. A abordagem tradicional prevaleceu
entre as décadas de 1930 e 1940. Nessa abordagem, o conflito deve ser
evitado, pois ¢ entendido como algo destrutivo, violento e rracional.
Nesse ponto, esse fendmeno é entendido como sendo um sintoma
de perturbacao no processo de comunicacao dentro do grupo, onde
prevalece um clima de tensio e agressao (SCAPIN, 2019).

Jaaabordagem comportamental, estabelecida nas décadas de
1940 a 1970, contemplava o conflito como algo que ¢ inerente a todos
0s grupos ou organizacoes. Assim, sob esse ponto de vista, o conflito
deve ser aceito, ja que, para a concepc¢ao disseminada a partir desta
abordagem, trata-se o conflito de um catalisador para a promocao de
melhorias do desempenho (SCAPIN, 2019).

A abordagem interacionista, vigente desde a década de 1970 até
os dias atuais, considera o conflito como algo natural. Por esta razio,
ele é incentivado, pois a harmonia pacifica tenderia a tornar um grupo
estatico, apatico e desmotivado. Representa, pois, um sinal de vitali-
dade, e pretende ser responsavel pelo processo criativo e construtivo.
Assim, quando ha conflito, ha também a garantia de que a motivacao
e o Interesse pelas questoes sejam mantidos, ainda que com ideias
divergentes (SCAPIN, 2019).

Segundo Berg (2012), existem diferentes tipos de conflitos exis-
tentes sendo possivel classifica-los de acordo com o nivel de abrangén-
cia das partes envolvidas em conflitos intrapessoais (o conflito ocorre
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dentro da mesma pessoa), interpessoais (entre pessoas), intrapessoais
(contlitos ocorridos dentro de um mesmo grupo), e imtergrupos (que
ocorre entre grupos). Ainda de acordo com o autor, pode-se igual-
mente conceber o conflito como endocontflito (um conflito consigo
mesmo) e exocontlito (um conflito fora da consciéncia da pessoa com
outra(s) pessoaf(s)).

Nalini (2018) também apresenta classificacao de grande valia,
ao destacar possibilidade de separar os conflitos conforme o tipo de
relacio que se estabelece entre as partes conflitantes: familia, vizinhan-
ca, escola, comércio, trabalho, e situacoes conflituosas que envolvem
orgaos publicos. Nesse sentido, os conflitos comunitarios, segundo
o autor, podem derivar de cada um desses tipos de relacionamento,
pois todos implicam em um desconforto presente em um processo
de socializacio em determinada comunidade.

Para este estudo, serdo considerados apenas os chamados con-
flitos intrapessoais ou intrapsiquicos, nterpessoais € intergrupais. O
contlito intrapessoal € a situacao em que ha pelo menos duas necessida-
des simultaneas em que a satisfacao da primeira implica na msatisfacao
da segunda, empurrando a acio da pessoa em direcoes diferentes, cau-
sando, assim, um desconforto (NALINI, 2018). Para Lewicki, Saunders
e Barry (2014, p. 20) trata-se do conflito que reside na:

[...] disparidade de ideias, pensamentos, emocoes,
valores, predisposicoes ou motivagoes. Queremos
um sorvete, mas sabem()s que Cle tem nluit}ls Ca-
lorias. Ficamos rritados com nosso chefe, mas

tememos expressar essa raiva porque ele pode nos
demitir por insubordinagao.

Portanto, do ponto de vista de Lewicki, Saunders e Barry
(2014), é possivel compreender que o conflito intrapessoal ou intrap-
siquico ¢ assim chamado porque seu ambiente de ocorréncia ¢ a mente
humana.Segundo Berg (2012), esse tipo de conflito é a forma como a
pessoa lida consigo mesma, sao preocupacoes, dissonancias pessoais
do idividuo, e se reflete em um abismo entre o que se diz e o que
se faz, ou contraste entre o que se pensa e como se age. Segundo o
autor, o conflito intrapessoal pode levar uma pessoa a certos estados
de estresse e atrito.

O contflito mterpessoal, diferentemente do conflito ntrapessoal,
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ocorre entre pessoas, entre grupos, devido a diferencas de opinides, ne-
cessidades, interesses etc. (LEWICKI; SAUNDERS; BARRY, 2014).
E, portanto, o que acontece entre individuos, quando duas ou mais
pessoas abordam uma situacao de forma diferente. Para Bacal (2004),
o conflito é uma consequéncia do relacionamento interpessoal de
membros de um mesmo grupo (intragrupo) ou de grupos diferentes
(intergrupo). Conflito intergrupal, portanto, refere-se a divergéncias ou
mconsisténcias entre membros, seus representantes ou lideres de dois
ou mais grupos (LEWICKI; SAUNDERS; BARRY, 2014). Ou seja,
membros de dois grupos distintos tém pontos de desacordo entre si.

Historicamente, pode-se notar que desde o momento do nas-
cimento o individuo ja é membro participante das organizacoes. A
familia é o primeiro contato do ser humano com o mundo e ja comeca
a influenciar suas percepcoes em relacio ao meio que o cerca. Mais
tarde, na escola, no trabalho e em qualquer tipo de organizacao isto
nao sera diferente (FERRI; CAMPOS, 2018).

O fato é que as atividades dos individuos sio fortemente in-
fluenciadas pelos grupos sociais com os quais convivem. Varios ha-
bitos e atividades sao adquiridos nesses grupos informais, onde cada
mdividuo tem um ou mais papéis a desempenhar. O individuo estara
sempre em uma dinamica de relacoes mterpessoais. Sua socializacao
com outras pessoas indicard a necessidade de adotar determinados
modelos considerados aceitos no grupo. Caso contrario, o ser humano
entra em conflito com o grupo (FERRI; CAMPOS, 2018).

Para Martin ¢ Bergman (1996), um dos aspectos importantes
da historia humana tem sido a luta continua para aprender a viver e
trabalhar com os outros de forma produtiva e construtiva. E o conflito
para eles seria um resultado natural da interacao humana, qualquer que
fosse 0 ambiente. No mesmo sentido, seguem Constantino ¢ Merchant
(1997), segundo quem o conflito € um sistema, um produto social, um
processo interativo particular presente nas relacoes, sendo consequén-
cia da interacio humana.

Segundo Robbins (2005), tal concepcao de conflito remete ao
periodo entre o final da década de 1940 ¢ meados da década de 1970,
quando a Escola de Relacoes Humanas assumiu que o contlito era
uma consequéncia natural em grupos e organizacoes e, claro, inevitavel,
razao pela qual deveria ser aceito. Para essa linha de teoria, o conflito
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nao seria necessariamente negativo, de forma que sua existéncia, a
seu ver, poderia ser racionalizada. Em outras palavras, para Robbins
(2005), o conflito poderia ser potencialmente uma forca positiva para
o desempenho do grupo, havendo, portanto, ocasidoes em que ele
poderia ser benéfico.

Ainda de acordo com Robbins (2005), a Escola de Relacoes
Humanas, no ambito das Teorias da Administracao, fez com que a
preocupacao com a maquina, o método de trabalho, a organizacio
formal e os principios de administracio priorizassem as relacoes entre
as pessoas e os grupos soclais, englobando desde aspectos técnicos e
formais até os psicoldgicos e socioldgicos. Neste contexto, conforme
o autor, os transtornos seriam vistos como desajustes individuais, ra-
zao pela qual o tipo de abordagem proposto pela Escola de Relacoes
Humanas teria, a seu ver, carater paternalista.

Burbridge e Burbridge (2012), por sua vez, defendem que a
natureza de um conflito pode ser contemplada a partir de trés cate-
gorlas distintas: a primeira, como sendo oriunda do comportamento
humano, que ¢ a parte mais complexa e mtegral de qualquer tipo de
conflito, pois cada um tem seu universo proprio composto por uma
matriz de sentimentos, reacoes e pensamentos; a segunda, de que tem
origem estrutural, referindo-se a regras, politicas e procedimentos e,
em particular, fluxos de informacao, que podem ser parcialmente res-
ponsaveis por grande parte dos conflitos desnecessarios; a terceira, de
que sua origem € externa, o que implicaria afirmar que sao os conflitos
vém do mundo externo e impactam os individuos.

Segundo Robbins (2005), as evidéncias indicam que, nas em-
presas, enquanto os conflitos relacionais sio, na maioria das vezes,
prejudicials a grupos ou organizacoes, baixos niveis de contflito de
processo - conducao racional de uma atividade, e tarefas - para rea-
lizar um trabalho especifico - em geral sdo tteis. No entanto, deve-se
considerar que os conflitos muitas vezes nao sao interpretados de forma
positiva, criando uma oportunidade para corrigir processos organiza-
clonais que podem parecer estar funcionando satisfatoriamente. Nesse
sentido Bacal (2004), tratando de conflitos no nivel organizacional,
ressalta a necessidade de conhecer a natureza do conflito para que seja
possivel implementar uma gestio mais efetiva desse processo. Assim,
segundo o autor, haveria dois pontos de vista para avaliar o processo
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de conflito: um bom e outro ruim.

A visdo negativa sugere que o conflito pode causar diferentes
reacoes no ambiente em que se materializa. Focalizando suas conside-
racoes no ambiente organizacional, o autor afirma que essa visao esta
centrada na noc¢ao de que as organizacoes sao criadas para atingir metas
e objetivos, com uma definicao perfeita de tarefas, responsabilidades,
autoridades e demais funcoes e que, nessa formacio, os conflitos po-
deriam suscitar o surgimento de processos (BACAL, 2004).

O ponto de vista positivo estaria relacionado ao aspecto questio-
nador dos processos de conflito, como forma de estimular os membros
da organiza¢ao a aumentar seus conhecimentos e habilidades, bem
como contribuir para processos inovadores dentro de suas organiza-
coes (BACAL, 2004).

Sob esse ponto de vista, novamente de acordo com Bacal
(2004), os contflitos seriam construtivos quando contribuissem para
promover melhorias a qualidade das decisoes, estimulassem a criati-
vidade, a movacio, o interesse e a curlosidade entre os membros da
equipe, fornecendo, ainda, meios pelos quais fosse possivel expressar
problemas, aliviando tensoes e promovendo um ambiente de autoa-
valiacio e mudanca.

De qualquer forma, o que temos € que o contlito deve ser per-
cebido pelas partes envolvidas; assim, tomando-se as consideracoes de
Burbridge e Burbridge (2012) e Berg (2012), considerar se hda ou nio
um conflito é uma questao de percepcao. Assim, pela concepcao dos
autores, se ninguém esta ciente de sua existéncia, é costume estabelecer
que o conflito nao existe. Outras caracteristicas comuns nas defini¢oes
apresentadas pelos autores sao oposi¢cao ou incompatibilidade a algu-
ma forma de interacio. Esses fatores estabelecem as condicoes que
determinam o ponto de partida do processo de conflito.

Etimologicamente, destaca Berg (2012) que a palavra conflito
deriva do latim conflitus, que significa um choque entre duas coisas,
um choque de pessoas ou de grupos opostos que estao lutando entre
si. Em suma, pois, representa um choque entre duas forcas opostas.
Aplicando-o a realidade, o autor enfatiza que o contlito ¢ um estado
antagonico de idelas, pessoas ou interesses, revelando-se fundamental-
mente como a existéncia de opinioes e situacoes divergentes ou Incom-
pativeis. Neste sentido, na sua opiniao, o conflito no tempo presente
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seria inevitavel e sempre evidente. No entanto, ainda segundo Berg
(2012), compreendé-lo e saber como lidar com situacoes conflituosas
€ essencial para o sucesso pessoal e profissional do individuo ou de
um negocio.

Sobre isso, Burbridge e Burbridge (2012) argumentam que os
conflitos sao naturais e, em muitos casos, necessarios. Isso porque,
para eles, uma situacao conflituosa é o motor que impulsiona as mu-
dancas, ainda que muitos sejam desnecessarios e destruam valores,
causando danos a todos os envolvidos e afetados de alguma forma.
Neste contexto, portanto, de acordo com os autores, o principal desafio
seria 1dentificar conflitos produtivos e contraproducentes e gerencia-
-los, na medida em que possam se tornar oportunidades ou perigos,
respectivamente.

Em virtude de seu modelo de organizacao social, as sociedades
comunais (comunidades indigenas e sociedades europelas pré-estatais)
privilegiavam praticas de regulacao social voltadas para a manutencao
da coesdo grupal. Nelas, os interesses coletivos prevaleciam sobre os
mteresses individuais, de modo que a transgressao de uma regra provo-
cava reacoes visando restabelecer o equilibrio rompido. Para que isso
ocorresse, buscava-se encontrar uma solucao rapida para o problema.
Embora as formas punitivas (vingan¢a ou morte) nao fossem excluidas,
as socledades comunais tendiam a aplicar alguns mecanismos capazes
de conter toda a desestabilizacio do grupo social (FERRI; CAMPOS,
2018).

Tracos dessas praticas reintegrativas, restaurativas, negocia-
vels e contrarias podem ser encontrados em muitos coédigos emitidos
antes da era crista primitiva. Como exemplo, citem-se os Codigos de
Hamurabi (1700 a.C.) e Lipit-Ishtar (1875 a.C.), que prescreviam em
seu corpo medidas de restituicio para crimes contra o patrimonio.
O codigo sumério (2050 a.C.) e o de Eshunna (1700 a.C.) previam
a restituicao em caso de crimes violentos (VAN NESS; STRONG,
1997). Tais preceitos também podem ser observados entre os povos
colonizados da Africa, América do Norte e do Sul, Austria e Nova
Zelandia, bem como entre as sociedades pré-estatais da Europa, como
destaca Jaccoud (2005).

O movimento de centralizacio dos poderes (principalmente de-
vido ao advento das monarquias de direito divino) e o surgimento dos
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Estados-nacao modernos, contudo, reduziram de forma consideravel
essas formas de justica negociada. Nesse contexto, o nascimento do
Estado coincidiu com o afastamento da vitima do processo penal e com
a quase extin¢ao das formas de reinsercao social nas praticas da justica
habitual (DUPONT-BOUCHAT, 1999). Nos territorios colonizados,
tornou-se necessario que os colonizadores criassem estados-nacao para
neutralizar as praticas consuetudindrias por meio da imposiciao de um
sistema juridico tnico e unificado (JACCOUD, 200)5).

Apesar dessa Imposicao, as praticas tradicionais de resolucao de
conflitos dessas empresas nao se extinguiram completamente. De fato,
o ressurgimento contemporaneo de modelos restaurativos em estados
formados durante um processo de colonizacao esteve, em parte, ligado
aos movimentos de reivindicacao dos povos indigenas, que exigiam
que a administracao da justica estatal respeitasse suas concepcoes de
Justica JACCOUD, 2005), mas também a problemas endémicos de
superpopulacdo indigenas em nstituicoes penais e de protecao social.

Por outro lado, seria errado afirmar, como alguns fazem, que
a justica restaurativa se originou das praticas tradicionais dos povos
indigenas. Os vestigios de uma justica voltada para a reparacio nao
sao um apéndice exclusivo dos povos indigenas, mas das sociedades
comunais em geral. O fato é que as praticas restaurativas das socie-
dades controladas municipais e pré-estatais estio mais relacionadas a
estrutura social do que a cultura. Nesse contexto, os ADRs surgiram
nos Estados Unidos da América - EUA com o objetivo de resolver
disputas de forma mais eficiente e econémica, envolvendo menores
riscos, € promovendo melhores resultados (FUSSI; FREITAS, 2020).

Os meios consensuais de resolucao de conflitos sio, na maioria
dos casos, a melhor solucao para os individuos resolverem os seus
conflitos. No entanto, eles nio podem ser considerados como a tinica
forma de “buscar justica”. Nesse sentido, a solucao para o acesso efe-
tivo a justica seria por melio de solucoes integradas (BARROS, 2018).
Com 1ss0, todos os contlitos devem ser enfrentados, sempre buscando
melhorar o acesso a justica para os mais necessitados, promover o
aprimoramento das normas juridicas, prever regras diferenciadas de
gestao de conflitos por meio de técnicas especializadas, como forma
de ter acesso a justica (TARTUCE, 2020).

O fato ¢ que o Poder Judiciario tem, no Estado Democratico
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de Direito, desempenhado um papel mnstitucional ativo, sobrepon-
do-se ao Poder Executivo e assumindo o papel de Poder Legislativo:
com a passagem do Estado Liberal ao Estado Social, o magistrado
nao tem apenas resolver que conflitos mtersubjetivos; antes, ele tam-
bém ¢é chamado a decidir sobre questoes de natureza social, politica
e economica. A analise desse tema permeia a relacao direito-politica,
considerando-se as transformacoes ocorridas no Estado em funcao do
processo de globalizacio e de uma maior atuacao do Judiciario no que
diz respeito as questoes sociopoliticas (SILVA, 2014).

Neste novo modelo prevalece a centralidade da Constituiciao
e o primado judicial, como tal entendido o primado de um tribunal
constitucional ou de um tribunal supremo na interpretacao definitiva
e vinculativa das normas constitucionais. A interpretacao e aplicacao
da Constituicio Federal é exercida pelo Poder Judiciario - o direi-
to constitucional brasileiro contemporaneo tem como uma de suas
principais caracteristicas a importancia atribuida ao Poder Judiciario
(TASSINARI, 2012).

Nesse sentido, a ascensao do Judicidrio no Brasil se deu a partir
da entrada em vigor da Constituicio de 1988, que consagra o Estado
Democritico de Direito como modelo de Estado instituido para pro-
mover a efetivacao dos direitos sociais fundamentais (STRECK, 2013).
O legislador constituinte estabelece regras programaticas que regulam
a acao politica do Estado de Bem-Estar:

[...] a Carta Magna vai ao encontro da moderna
tendéncia de positivacao de principios constitucio-
nais e de direitos sociais, bem como Institul vias
de acao, através do controle difuso e concentra-
do, a serem submetidas a apreciacio da Suprema
Corte, vinculando os demais poderes as suas
prescri¢oes e valoracoes, o que permite que uma
gama de pretensoes seja direcionada ao Judiciario,
ampliando, assim, sua atuacio. A expansio do
Poder Judiciario, todavia, nio se encontra restrita
ao alargamento da jurisdiciao constitucional, mas
decorre, principalmente, do dominio progressivo
da producio de politicas pablicas e de normas
pelos tribunais na tentativa de suprir a ineficiéncia
dos Poderes Legislativo e do Executivo submersos
em uma crise de representatividade e legitimidade

(SANTOS, 2015, p. 194).
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Assim, cada vez mais, questoes que antes eram reivindicacoes
politicas sao transformadas em disputas judiciais, consolidando o feno-
meno que ficou conhecido como natureza judicial da politica. O Poder
Judiciario assume nao apenas o papel de guardiao da Constituicao
Federal, mas também de protagonista da efetivacao e efetivacio dos
direitos sociais e garantias constitucionais, passando a exercer fun-
coes politicas, diante da inércia ou omissao dos poderes Legislativo e
Executivo. E uma tendéncia contemporanea delegar maior poder de
decisao aos Tribunais Constitucionais, sobretudo em questoes politicas
(SANTOS, 2015).

Isto se deu com maior vigor a partir da redemocratizacao pro-
movida no Brasil pela promulgacao da Constituicao Federal de 1988.
Foi, pois, a partir desta Carta que surgiu a judicializacao das relacoes
soclais, juntamente com a ampliacio das hipoteses de atuacao do Poder
Judiciario, que se tornou a partir de entio, de fato, um poder politico,
capaz de implementar medidas para fazer cumprir o que determinam
as leis e a Constituicao, contribuindo para o aprimoramento da demo-
cracia (OLIVEIRA; TASSINARI, 2014).

Sobre 1ss0, Barroso (2012) da importante contribuicao ao des-
tacar que, neste contexto, com o desempenho de tais atribuicoes, os
riscos a legitimidade democritica sao reais, pelo fato de os membros do
Judiciario niao serem eleitos. Contudo, a seu ver, se existem riscos, eles
sao mitigados na medida em que a Constituicio e as leis sao respeita-
das, j que os magistrados nao agem por vontade politica propria, mas
como representantes, por efeitos indiretos da vontade popular. Nesse
sentido, seguem Oliveira e Tassinari (2014, p. 76-77), que destacam:

Essa tendéncia juicializante que se verifica nas so-
ciedades atuais € tipica das democracias de massa e
tem seu paroxismo apresentado no contexto atual.
Sua manifestacio niao obedece, diretamente, aos
desejos do 6rgao judicante. Pelo contrario, ela se
apresenta como furto de contingéncias politico-
-sociais. No ambito politico, fendmenos como o
dirigismo constitucional e a inflacao legislacio con-
tribuem para aumentar o espaco de interferéncia
(possivel) do Judiciario no ambito de regulamen-
ta¢ao projetado pelo texto da Constitui¢ao e do

manancial legislativo lato senso (Leis, Medidas
Provisérias, Regulamentos, Portarias etc.).
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A separacio dos poderes adquire um novo paradigma no cons-
titucionalismo contemporaneo, que influencia o neoprocessualismo: a
Constituinte afirmou no texto maximo uma maior autonomia e inde-
pendéncia do Judiciario entre seus artigos 92 a 100 (BRASIL, 1988).
Assim, diante deste novo contexto, tem-se um cenario em que a mnércia
executiva e a inatividade do Legislador passaram a ser providas pelo
Judiciario, justamente por meio da utihizacao dos mecanismos legais
previstos pela Constituicao que nstituiu o Estado Democritico de
Direito (STRECK, 2013).

Assim, nao bastaria a constitucionalizacio de um grande ca-
tilogo de direitos fundamentais, ha necessidade de implementa-los.
Na medida em que uma questio - seja ela um direito individual, um
beneficio estatal ou uma finalidade publica - é regida por um dispo-
sitivo constitucional, torna-se potencialmente uma demanda judicial,
que pode ser formulada na forma de acao judicial (BARRSO, 2012).

Assim, o Judiciario, chamado a corrigir distor¢oes politicas, tem
se manifestado na medida em que tem a responsabilidade de perseguir
objetivos sociais constitucionalmente pré-estabelecidos e de controlar
as funcoes politicas dos demais poderes. E nesse contexto que o acesso
a justica e a judicializacao dos conflitos passaram a estar diretamente
relacionados 2 atividade judicidria. E, portanto, nesta perspectiva que
sera elaborado o subcapitulo seguinte, no qual procuramos contrastar
aspectos da justica consensual com o modelo contencioso.

A nocio de justica consensual (conciliatoria ou de convivéncia)
deve levar em conta o contexto em que o conflito estd imerso, para
enfrentar essa situacao conflitiva (CAPPELLETTI, 1994). Portanto,
este modelo recomenda a ado¢ao de meios para desenvolver nas partes
uma predisposicao para celebrar acordos (SALLES, 2006).

A logica do caminho consensual estd atrelada a uma agenda
colaborativa, na qual as partes envolvidas tém autonomia para dialogar
sobre o conflito e tratar de questdes voltadas para o futuro e nio ape-
nas para o passado, onde o terceiro (mediador/conciliador/arbitro) é
apenas um facilitador dessa comunicacao e nao decide sobre o mérito
da questao, mas apenas permite que o didlogo obtenha resultados pro-
dutivos (TARTUCE, 2020). A natureza do conflito é “ganha-ganha”.

Porém, no modelo contencioso (judicial), as pessoas sio como
partes opostas, que disputam posicoes (vencedores/perdedores),
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analisam os fatos focados no passado, portando-se o terceiro como
alguém que decide de forma impositiva. A natureza do conflito é
produzir um mecanismo de “ganha-perde” (TARTUCE, 2020).

Neste contexto, hd que se reconhecer que, do ponto de vista da
comunicacao, existem dois tipos de linguagem: a bindria e a ternaria.
Na linguagem bindria, o terceiro excluido do processo de comunicacao
esta vinculado a atividade de julgamento (TARTUCE, 2020). Ja a lin-
guagem terniria permite que o terceiro seja inserido na comunicacio
que busca a perspectiva positiva do conflito (FERRI; CAMPOS, 2018).

O sistema juridico é orientado para a inguagem binaria, re-
duzindo, assim, a possibilidade de encontrar uma solucio alternativa.
No entanto, como a realidade é muito mais complexa, existem varias
maneiras “[...] de argumentar e avaliar as situacoes comportamentais,
muito além do raciocinio binario do Direito” (TARTUCE, 2020, p.
102). Portanto, o uso da linguagem terniria favorece os aspectos sub-
jetivos para dar a cada um o que lhe é devido para humanizar o acesso
ajustica (TARTUCE, 2020).

No modelo tradicional de resolucao de contlitos, as partes sao
vistas como mimigas, “[...] como ganhadora e perdedora, como certa e
errada” (SALLES, 2006, p. 65). Dessa forma, o modelo contencioso
ajuda a estabelecer uma cultura de paz e gera nas pessoas o sentimento
de que a justica fo1 realmente alcancada? A resposta nao ¢ de forma
alguma positiva, pois a decisao tomada pelo terceiro muitas vezes nao ¢é
a melhor opc¢ao “[...] gerar resultados justos e efetivamente observados
pelas partes” (TARTUCE, 2020, p. 103).

Além disso, deve-se considerar que o modelo litigioso também
promove “[...] atitudes, respostas combativas e acirradas que geram nas
pessoas (e/ou em seus advogados) uma postura de luta permanente
que acaba por afastd-las dos verdadeiros objetivos de composi¢ao com
jJustica” (TARTUCE, 2020, p. 103).

De fato, quando as partes entram em juizo, nem sempre ex-
poem todos os fatos ao juiz. Ou seja, limitam-se a contar apenas parte
da situacao por meio de suas teses juridicas. Isso cria dificuldades para
a “[...] reconstituicao histérica dos elementos relevantes e a conclusio
sobre o que é realmente justo” (TARTUCE, 2020, p. 105).,

Durante o processo, as partes se comunicam entre sl ou com
o juiz por meio de seus advogados. Assim, elas, que tém real interesse
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na resolucao de conflitos, raramente sao ouvidos, gerando uma
msatisfacao reprimida, que pode levar a novas disputas (TARTUCE,
2020). O objetivo da resolucio de conflitos é identificar pontos em
comum no interesse das partes. Portanto, o modelo de consenso visa
permitir que as pessoas envolvidas realizem seus interesses por meio do
didlogo. E isso se vé nas ADRs, em que “[...] o conflito pode ser visto
como uma forma de crescimento individual; com a oportunidade de
didlogo e a autorreflexio das partes, ambas sao vencedoras” (SALLES,
2006, p. 65).

No modelo contencioso, o juiz tem limites de atuacio no jul-
gamento e nao pode, em regra, ir além do objeto do litigio. Por esta
razao, o modelo de consenso para a resolucao de conflitos é tao pra-
ticavel quanto possivel para “[...]| amplar o objeto da discussiao para
alcancar outros pontos importantes para os interessados” (TARTUCE,
2020, p. 105).

Na busca pela entrega da resolucio dos conflitos interpessoais
e que inclui a relacio com o outro (alteridade), quanto maior o leque
de possibilidades, mais a pessoa serd valorizada em seu contexto, haja
vista que o conflito se manifesta pela complexidade das relacoes entre
os seres humanos (BARROS, 2018).

De acordo com as interacoes vivenciadas nessas relacoes, a
situacao conflituosa pode se apresentar como fator de paralisia ou
crescimento para os individuos. Dito 1sso, para o presente estudo acre-
dita-se que o conflito nio pode ser entendido como uma entidade,
um estado de coisas imutavel; na verdade, deve ser considerado como
um processo mnteracional fundamental da vida humana, como parte
mtegrante de eventos interligados e, sobretudo, como um elemento
gerador de mudancas, negativas ou positivas, dependendo da atencao
que lhe ¢ dispensada (BARROS, 2018; FUSSI; FREITAS, 2020).
Nesse contexto, entende-se que, como processos, os conflitos devem
ser conduzidos de forma a propiciar a atribuicao de contornos sauda-
vels a todos os envolvidos (BARROS, 2018).

Portanto, diante do que exposto, aceitam-se as afirmacoes de
Burbridge e Burbridge (2012), segundo as quais raramente ¢é possivel
reprimir um conflito ou eliminar suas causas, conflitos ou tensoes que
o geraram. Além disso, conforme destacado por Barros (2018), deve-
-se considerar, ainda, que o conflito tem um carater potencialmente
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transformador, de modo que, se bem administrado, pode mntegrar e
desenvolver as habilidades de empatia e for¢a individual para os outros.

Assim, ao estabelecer algumas discussoes sobre o contencioso
Judicial e suas influéncias, ndependentemente da interpretacao adotada
neste trabalho, é necessario fazer uma ressalva sobre o ordenamento
Juridico como norteador das relacdes interpessoais para que nao pre-
judique o entendimento de que a pesquisa aqui empreendida possa
ser contra a lel.

Ao contrario, segundo Fussi e Freitas (2020), o ordenamento
jJuridico ¢ entendido como fundamental para a existéncia de uma so-
ciedade equilibrada e onde sejam previstos parametros minimos de
convivéncia humana.No contexto de ADR ha negociacao pura como o
menos formal dos processos. Nele, advogados e partes se relacionam
sem o auxilio de uma parte neutra, como se pode verificar no seguinte
trecho, extraido de apontamentos feitos por Nalini (2018) em sua obra:

Na concihacio, a parte neutra ajuda a diminuir as
tensoes, esclarecer questoes e fazer com que as
partes se comuniquem. L& fazer com que elas se
assentem, conversem e induzir a que se envolvam
ativamente na solucio do seu problema. Na faci-
litagao, a parte neutra funciona como especialista
em processo, para ajudar a comunicacao e auxi-
liar a conceber a estrutura pessoal que resolverda
a disputa. Em regra, o facilitador so6 trabalha com
questoes de procedimento e nio se envolve no

mérito da controvérsia (NALINI, 2018, p. 60).

Assim, seguindo estas notas, os subcapitulos seguintes terao
como objetivo definir e apresentar aspectos caracteristicos dos princi-
pais métodos alternativos de resolucao de conflitos. Verifica-se, assim,
que os acordos criminais surgem no Brasil a partir do advento da Lei
dos Juizados Criminais, sendo possivel verificar diferentes modalidades
para aplicacao desses acordos, as quais: conciliacao civil, transacio
penal, colaboracio premiada e acordo de leniéncia, abordadas deta-
lhadamente nos topicos a seguir.

1.6.1 Conciliagao civil

A conciliacao, como destaca Delgado (2015), ¢ um método
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de resolucio de conflitos em que as partes atuam em 1gual medida na
composicao que, porém, ¢ dirigida por um terceiro, que permanece
com os sujeltos originarios da relacao juridica conflitante. Note-se, no
entanto, que a dinamica concihatoria de impulso implementada por
este terceiro € real, muitas vezes conseguindo programar um resultado
nao originalmente imaginado ou desejado pelas partes. Dai a nocao de
concihiacao judicial dada pelo referido autor como sendo um “I...] ato
Judicial, por meio do qual as partes litigantes, sob a iterveniéncia da
autoridade jurisdicional, ajustam solucao transacionada sobre matéria
objeto de processo judicial” (DELGADO, 2015, p. 665).

Para Nalim (2018) a conciliacio se distingue da conciliacio e
da mediacao em trés aspectos, a saber: no plano subjetivo, segundo o
autor, a diferenciacio se da na intervencao de um terceiro, sujeito a
autoridade judiciaria; do ponto de vista formal, a conciliacao judicial
ocorre no curso de um processo judicial, podendo extingui-lo total
ou parcialmente; e quanto ao seu contetdo também ¢ diferenciado,
pois a conciliacao judicial pode incluir, na esfera estritamente privada,
servicos trabalhistas inegociaveis.A conciliacao pode ser vista como o
melo 1deal para a solucao do litigio, pois, embora tenha um terceiro
para dirigi-la, ela é realizada apenas no curso de um processo judicial,
e expressa a vontade de ambas as partes, com rentincia certos direitos
para chegar a um consenso e, assim, por fim a disputa.

1.6.2 Transacao penal

A transacao penal mitiga os principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acao penal. Com efeito, cré-se que a transacao
penal ¢ a partida inicial da ndo persecucao penal, mormente, consi-
derando que ela se dd antes do oferecimento da denuncia. Registre-se
também que, nao obstante estar-se diante de um acordo de nao per-
secucao penal, este difere bastante daquele previsto no artigo 28, do
Codigo de Processo Penal, a comecar porque neste nao é necessaria a
confissao do autor do fato e somente se aplica a infracdes com penas
maximas de até dois anos, certo ainda que, nio faz restricoes aos tipos
de violacoes penais ou contravencoes, destarte, que o reincidente por
crime punido com pena privativa de liberdade anteriormente, nao tem
espaco para se beneficiar deste mecanismo.
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A par disso, a transacio penal possul previsao no artigo 76, da
Lei 909995, tem lugar em todas as contravencoes penais e nas infra-
¢oes penais que tenham pena maxima de até 02(dois) anos, portanto,
considerando de infracoes de menor potencial ofensivo. Mas nao ¢é so.
O autor do fato estd sujeito a satisfacio dos requisitos legais contidos
no mencionado dispositivo.

Jesus (2009, p. 58) parafraseando o julgado do Supremo
Tribunal Federal (STF) acerca da natureza juridica da transaciao penal
arremata:“A transacao, pela aceitacio da proposta de aplicaciao de pena
menos grave, constitul forma de despenalizacao”(STF, HC 74.017,
1* Turma, rel. Min. Octavio Galloti, DJU, 27 set. 1996, p. 36153).
De efeito, se traduz como forma de acordo proposta pelo Ministério
Pablico ao autor do fato, onde se propoe a aplicacao imediata de pena
restritiva de direitos ou multa, de acordo com cada caso, tudo entabu-
lado na proposta. Importante ressaltar ainda, uma vez homologada a
transacao penal nio constitui titulo executivo judicial.

O Foérum Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE) pos-
sul diversos enunciados elucidativos sobre o tema, dentre eles vale
destacar o Enunciado 73 que reza que o magistrado pode deixar de
homologar a transacao penal em razao de atipicidade. O Enunciado
86 que determina a remessa dos autos a Procuradoria Geral de Justica
em caso de nao oferecimento da proposta ¢ o Enunciado 111 que
trata da necessidade da defesa técnica. Uma vez aceita a proposta de
aplicacio de pena menos gravosa, realmente, estamos diante de uma
forma de despenalizacao.

1.6.3 Colaboracao premiada

Ao se analisar o Direito Internacional, é possivel perceber que
o Direito Penal Premial nio é novidade. Nova, porém, é a dimensio
que esse mstituto alcancou nos ultimos anos no Brasil como instrumen-
to politico-criminal de prospeccao investigativa, especialmente apos a
Operacao Lava Jato, ja que, segundo Vasconcellos (2015), tratou-se
de atribuir a ele um status de plus de eficacia a persecutio criminis,
considerando-se uma faixa da criminalidade que corroi o tecido social.

Por esta razio, sao varios os varios beneficios dados pelo direito
penal moderno ao que se dispoe a oferecer ao processo a denominada
colaboracao premiada, sendo esta apresentada como mecanismo de
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defesa social (SANTIS, 2015). Em que pesem as consequéncias que
o conformam, em especial as recompensas de cardter extintivo da
punibilidade e a reducio de pena, tem-se que se esta diante de um
mstituto que toca especialmente o tema da prova, o que faculta, desse
modo, abertura a uma cognicio de carater verticalizado (MASSON;
MARCAL, 2017).

No Brasil, tanto o direito penal como o direito processual penal
foram concebidos a partir da 6tica da criminalidade individual, que ¢é
praticada de forma rudimentar, na maioria das vezes por individuos
de classes sociais mais baixas. Por outro lado, a criminalidade orga-
nizada apresenta veio notadamente empresarial. Isso porque nota-se
complexidade em sua estrutura formativa, além da presenca de diver-
sos membros, distribuidos em niveis de estruturacao ou hierarquia,
praticando condutas criminosas mais elaboradas. Sao praticas calcadas
sobre o poderio economico, envolvendo intimidacao desses grupos
com meios voltados a supressio de provas e adocao de um codigo de
siléncio (LIMA, 2019).

Considerando-se a ineficicia dos meios tradicionais de mves-
tigacao para fazer frente a condutas praticadas por uma coletividade
de pessoas, tal como ocorre na organizacao criminosa, verificou-se a
necessidade de se mtroduzir no ordenamento juridico patrio legislacao
especializada acerca do tema, tratando com maior eficiéncia aspectos
relativos a ivestigacao dos delitos que sao praticados em seu ambito.

A primeira legislacdo a trazer algumas técnicas de investigacao
para o direito brasileiro, sem, contudo, dar maiores detalhes sobre
elas, for a Le1 n® 9.034/1995. Mais recentemente, contudo, fo1 editada
a Lei n® 12.850/2013, que passou a ser denominada Lei de Combate
as Organizacoes Criminosas, cujo texto revogou a Lel n® 9.034/1995,
mtroduzindo detalhamento dos procedimentos possivels de serem
adotados como técnicas especiais de investigacao (LIMA, 2019).

De acordo com Rodrigues (2008), deve-se considerar a colabo-
racao premiada como sendo um instrumento do Ministério Pablico no
combate as organizacoes criminosas, na medida em que ¢é apresentada
no bojo da Lei n® 12.850/2013, entre seus artigos 4° ¢ 7°, como uma
das técnicas especiais de mvestigacao que ali encontram previsao. Além
da Lei n® 9.034/1995, que foi revogada apds o advento da atual Lel
de Combate as Organizacoes Criminosas (Le1 n® 12.850/2013), outros
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diplomas legais brasileiros ja faziam menciao de mstitutos semelhantes.

E o caso, por exemplo, do § 4° do artigo 159, do Codigo Penal.
Também se verifica tal similitude no paragrato tinico do artigo 82 da
Lei dos Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/1990). Do mesmo modo
sao os artigos 16, paragrafo tunico, e 25, § 2°, da Lei n. 8.137/1990,
que define crimes contra a ordem economica, tributaria e contra as
relacoes de consumo, e da Lel dos Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional (Lei n. 7.492/1986).

Na Lein® 9.613/1998, que dispoe sobre os crimes de lavagem
ou ocultacao de valores, bens e direitos, também se vé esforco seme-
lhante do legislador, ao assim pontuar no § 5° de seu artigo 1°:

Art. 1¢ Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizaciao, disposiciao, movimentacio ou proprie-
dade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracio penal.[...]

§ 52 A pena podera ser reduzida de um a dois
tercos e ser cumprida em regime aberto ou semia-
berto, facultando-se ao juiz deixar de aplici-la ou
substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva
de direitos, se o autor, coautor ou participe cola-
borar espontaneamente com as autoridades, pres-
tando esclarecimentos que conduzam a apuracao
das infracoes penais, a identificacio dos autores,
coautores e participes, ou a localizacio dos bens,
direitos ou valores objeto do crime (BRASIL,

1998).

Também os artigos 13 e 14 da Lei de Proteciao a Vitimas e a
Testemunhas Ameacadas (Lei n® 9.807/1999) revelam tal precedéncia.
A Lei n® 12.529/2011, que trata da delacao por acordo de leniéncia,
traz instituto que revela a mesma natureza da colaboracao premiada,
tal como se pode verificar em seus artigos 86 e 87. Por fim, tem-se a
disposicao inserida no artigo 41 da Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006),
cuja redacao ¢ a seguinte:

Art. 41. O mdiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacao policial e o
processo criminal na identifica¢io dos demais
coautores ou participes do crime e na recupera-
¢ao total ou parcial do produto do crime, no caso
de condenacio, terd pena reduzida de um terco
a dois tercos.
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Note-se que ao analisar a redacao dos referidos dispositivos vé-
-se mencao a terminologia delacio premiada, ao passo que, no bojo da
Lei de Combate as Organizacoes Criminosas, diploma legal sob estudo,
o legislador fez uso da expressio colaboracao premada (LIMA, 2019).
Segundo Masson e Marcal (2017), é consonante em parte da doutrina
o entendimento de que a diferenca entre uma e outra terminologia
estd no fato de que, ao se falar em colaboracao premiada, tem-se como
género do qual a delac¢ao premiada faria parte como espécie.

Desse modo, ainda segundo os autores, a concepcao seria no
sentido de que, para que se tenha uma delacao premiada, ¢ preciso
que o agente que estd sob mnvestigacao decida colaborar com as au-
toridades, auxiliando no processo quanto a identificacao dos demais
participes e coautores.

Entretanto, relembram que, da leitura da redacao do artigo
42 da Lei n. 12.850/2013, pode-se verificar a possibilidade de se ter
colaborac¢ao premiada sem que haja identificacao dos demais agentes,
na medida em que, existem varios resultados admitidos pelo legislador
como ensejadores da admissiao da colaboracao para fins de concessao
do perdao judicial, reducio de pena privativa de liberdade ou substi-
tuicao desta por restritiva de direitos (LIMA, 2019).

De qualquer forma, segundo Lima (2019), deve-se conceber
a delacao premiada como espécie pertencente ao Direito Premial,
sendo contemplada como técnica especial de ivestigacao a partir da
qual o participe e/ou coautor da infracao penal confessa o seu envol-
vimento no fato delituoso e, ao mesmo tempo, fornece as autoridades
e Orgaos responsavels pela persecucio penal informacoes capazes de
proporcionar a consecucao de um dos objetivos que resta previsto em
le1. Em contrapartida, ainda conforme ensinamentos pontuados pelo
autor, a ele seria conferido um prémio legal, estando este igualmente
previsto no texto legal, tal como ja destacado no pardgrafo anterior,
citando licao de Masson e Marcal (2017).

Segundo Masson e Marcal (2017), a doutrina identifica cinco
espécies de colaboracao premiada: a delacao premiada, a colaboracao
reveladora do funcionamento e da estrutura da organizacao, a colabora-
¢a0 preventiva, a colaboracao para localizacio e recuperacao de ativos
e a colaboracao para libertacao. Como se trata o presente de estudo
voltado a 1dentificacio do papel do delator premiado nas audiéncias
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penais, entende-se que tal andlise estd mtrinsecamente relacionada a
1dentificacao da natureza juridica do nstituto segundo a doutrina e
jJurisprudéncia, motivo pelo qual nao se debrucara na classificacao
proposta pelos autores mencionados, dedicando-se, entretanto, a se¢ao
seguinte ao proposito principal da pesquisa.

Em relacao a natureza juridica da delacao premiada, muito em-
bora se tenha uma breve discussiao doutrinaria e jurisprudencial sobre
qual seria ela, é certo que a corrente majoritaria aponta no sentido de
considerar este mstituto como um melio de prova, a ser assim consi-
derado, contudo, caso se observe estritamente os requisitos dispostos
na legislacao vigente (LIMA, 2019).

Conforme Rodrigues (2008), nos moldes em que ¢ atualmente
conhecida, a dela¢ao premiada for inspirada especialmente nas dou-
trinas norte-americana e 1taliana. Desta dltima, remonta ao mnstituto
do pentitio, cuja traducao para o portugués ¢ de arrependido, tendo
sido bastante aplicada na Operacao Maos Limpas, que desvendou um
esquema de corrupcao que envolvia a mafia Cosa Nostra, empresarios
e politicos italianos.

Para Nicolitt (2016), contudo, como faz referéncia ao fato de
terceiro e nio a fato préprio, hipotese em que seria reconhecida como
confissao, a delacao premiada apresenta tem natureza juridica espe-
cifica de testemunho. Por esta razio, a seu ver, deve se submeter ao
contraditério, de modo a permitir as partes a elabora¢ao de perguntas
ao delator, principalmente pelo defensor do que é delatado.

De outra banda, contudo, Badaré (2016) afirma que o delator
nao seria testemunha ao delatar. Para ele, somente seria possivel as-
sim considera-lo se a ele fosse imposta a obrigacao de dizer apenas a
verdade, nos moldes do artigo 203 do Codigo de Processo Penal, sob
pena da imputacio do delito de falso testemunho, prescrito no artigo
342 do Codigo Penal Brasileiro.

Conforme Badaré (2016), outro obice a este entendimento
seria o fato de que o delator nao foi arrolado pelas partes, o que, de
pronto, ja refutaria a sua concep¢ao como testemunha de uma delas.
Por esta razao, entende o autor, seguindo maioria da doutrina e da
Jurisprudéncia, que deve o delator ser visto como réu no processo,
ocorrendo o seu interrogatorio em audiéncia somente apds a oitiva
de todas as testemunhas arroladas nos autos.
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Para que o delator premiado possa usufruir dos beneficios
conferidos no caput do artigo 4° da Le1 ® 12.850/2013, deve a sua co-
laboracio oferecer um dos resultados previstos nos incisos do mencio-
nado artigo, devendo-se, ainda, atentar para os seus paragrafos. Outro
aspecto a pontuar € que, conforme se verifica no § 16 desse artigo,
as declaracoes proferidas pelo delator nao poderao, sozinhas, servir
como fundamento para uma sentenca condenatoria. Nesse sentido,
mmportante ¢ a licio de Bedé Janior (2016), segundo quem todas as
provas que forem trazidas pelo delator deverao ser analisadas e valo-
radas, considerando o arcabouco probatério constante dos autos, de
modo a produzir uma decisao fundada racionalmente e juridicamente
consistente.

Tal afirmacio, contudo, nio aponta para o sentido de que
existe uma hierarquia de provas. Tao somente, ainda conforme Bedé
Junior (2016), se trata de exigéncia minima estabelecida para a fun-
damentacio, que exige do magistrado que adote fundamentos que
extrapolem a mera palavra do delator para embasar uma condenacao.
Ressalta ainda Bedé Janior (2016) que, nio obstante seja resguardado
ao delator o direito de nao ser apresentado ao delatado, é certo que
este altimo tem direito de formular perguntas aquele, devendo o juizo
recorrer a artificios que nao possibilitem a identificacao.

1.6.4 Acordo de leniéncia

Trata-se de eficaz ferramenta de combate a concorréncia desleal
e a corrup¢ao, inicialmente tem origem nos Estados Unidos no ano de
1993, cujo objetivo era garantir a lealdade nas concorréncias, nessa pe-
gada, igualmente surgiu no Brasil em defesa da Concorréncia, consoan-
te a Lei n. 12.5292011 e, posteriormente, teve outros desdobramentos.

A palavra leniéncia significa dizer brandura ou suavidade, neste
sentido importante destacar o que existird a possibilidade de celebracao
de acordo de leniéncia com a extin¢io da acio punitiva das pessoas
fisicas e juridicas que forem autoras de mnfracao a ordem econémica,
uma vez que colaborem de maneira voluntaria e efetiva para o des-
mantelamento de quadrilhas, evidentemente, com a identificacio dos
envolvidos, nessa mirada, acredita-se que os acordos de leniéncia sio
mstrumentos essenciais para desarticulacio de organizacoes.
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E ato juridico convencional, destarte, possuir natureza dupla,
pols, a0 passo que ¢ uma técnica de mvestigacio e um meio de defesa.
Com efeito, quando a legislacao expressa que a colaboracao deve ser
efetiva, ¢ de se concluir por aquelas que sejam teis a investigacao. Sao
requisitos do acordo de leniéncia a imposicao de forcar compromis-
so ou termo de responsabilidade as pessoas juridicas ou fisicas que
voluntariamente desejem renunciar ao cometimento de ilicitos, além
de alinharem-se de maneira ética (padroes morais) e sustentiavel, em
atencao aos fins que se destinam.

Frise-se que, o acordo de lenmiéncia ¢ uma espécie de colabo-
racao premiada empresarial, na exata medida em que pela troca de
revelacoes criminosas em apuracao numa determinada investigacao
de pessoas juridicas ou fisicas voltadas para praticas corruptas contra
a administracao publica nacional ou estrangeira

Por certo, sua base juridica, assim como a delacao premiada
advém do Direito Penal Premial, posto que em forma de recompensa
as dela¢coes poderao obter beneficios, como aqueles acima citados,
previstos nos incisos I e 11, do paragrafo 4*, do artigo 86, da Le1 12.529
de 2011.Aspecto indelével na negociagao é o da reparacao de danos
e outras sancoes, observando-se a proporcao trazida as investigacoes
por forca da colaboracao, dai é que se definird o beneficio que sera
concedido ao colaborador.

A Controladoria Geral da Unido (CGU) é o 6rgao responsavel
pela celebracao de acordos de leniéncia na esfera do poder executivo
federal e a administracao publica podera celebrar acordos de leniéncia
no tocante a ilicitos previstos na Lei de licitacoes.Noutra banda, sio
acordos firmados pelo Ministério Publico(parte legitima para o ajus-
tamento de condutas com arrimo no artigo 62, da ler complementar
7593 e artigo 129, da Constituicio Federal) e pessoas juridicas ou
pessoas fisicas envolvidas em casos de concorréncia desleal e de crime
de corrupcao, nesta segunda hipotese de cabimento tém previsio na
Le1 Anticorrupcao n. 12.8462013.

Este tipo de mecanismo se evidenciou por forca dos proces-
sos ligados a crimes economicos. E de se acrescer que os acordos de
leniéncia abrangem também os dirigentes, administradores e empre-
gados envolvidos nas ilicitudes, desde que assumam o compromisso
em conjunto e aceitem as condi¢oes impostas. O sigilo ¢ indispensavel
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na proposta de acordo de leniéncia, exceto para salvaguardar interesse
da mvestigacio ou do processo administrativo.

Igualmente, importante realcar que havendo descumprimento
do das condi¢coes imposta, ficard a parte que descumpriu proibida de
celebrar novo acordo no prazo de trés anos. Outra questiao que merece
destaque € a suspensio do prazo prescricional e o impedimento do
oferecimento da dentncia contra o beneficiario do acordo de lenién-
cia. Além de tudo isso, é uma ferramenta de solucao extrajudicial de
conflitos, mormente, por ser um mstrumento de carater voluntario e
consensual entre as partes. Por oportuno, sustenta-se que ¢ uma mo-
dalidade justica penal negociada e reflete evidente evolucio da politica
criminal do desencarceramento como regra.

1.6.5 Suspensio condicional do processo

Trata-se de mecanismo de despenalizacio, diferentemente da
transacao penal, a qual tem lugar antes do oferecimento da dentincia,
uma vez preenchidos os requisitos contidos no artigo 89, da Lei n.
9.099/1995, tem cabimento nos crimes com penalidade minima de
01(um) ano, certo que podera ser proposto pelo Ministério Pablico
ao acusado, o qual esta sujeito a certas condi¢coes a serem tratadas pelo
referido 6rgio, nesse sentido, a lel muito clara, senio vejamos o teor
da cabeca do dispositivo antes citado:

Nos crimes em que a pena minima cominada for
igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nao por
esta le1, o Ministério Pablico, ao oferecer a dentn-
cia, podera propor a suspensio do processo, por
dois a quatro anos, desde que o acusado nio esteja
sendo processado ou tenha sido condenado por
outro crime, presentes os demais requisitos que

autorizariam a suspensio condicional da pena(art.
77 do Cédigo Penal).

De fato, o proprio nome do instituto o conceitua por si proprio,
posto que suspensao ou sobrestamento nada mais significa dizer que é
a mterrupcao do andamento processual até o fim do periodo de prova
em que passa o acusado, submetido a certas condicoes, para afinal
ter sua extin¢ao da punibilidade pelo cumprimento das obrigacoes
1mmpostas na proposta entabulada entre o Ministério Pablico, Defensor
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e acusado. Couto (2022, p. 518) conceitua:“A suspensao condicional
do processo, como o proprio nome sugere, suspende o curso dos atos
processuais antes da prolacao da sentenca, evitando-se o julgamento
do mérito propriamente dito”.

Cumpre destacar que ha mitigacao do principio da indispo-
nibilidade, na medida em que o 6rgao acusado abre mio do prosse-
guimento do andamento dos atos do processo. No que tange a sua
natureza juridica, nio obstante, a existéncia de correntes contrarias,
acredita-se que se trata de direito publico subjetivo do acusado, na
exata medida em que uma vez preenchidos os requisitos legais fariao
Jus ao uso do referido mecanismo de despenalizacao. Nesse sentido
Rodrigo da Silva Brandalise(2016, p. 145):

[...] percebe que a suspensio condicional do proces-
so val além do acusado, mas também compreende
mteresses da vitima e da sociedade, como a indeni-
zacio e a agilidade processual, pelo que hia um di-
reito publico subjetivo do réu, conforme os critérios
legais nao os que cercam a nstituicao do Ministério
Publico(atividade de natureza vinculada, nao dis-
criciondria), uma vez preenchidos os pressupostos
legalmente exigidos, o Ministério Publico tem o de-
ver de fazer a propostal...], pelo que se esta diante
de um poder-dever.

Destaque-se que, possul diferenca do Sursis Penal, visto que
este se da apo6s a prolacao da sentenca penal condenatéria, de acordo
com as regras previstas no artigo 77, do Codigo Penal, entretanto, na
suspensio condi¢ao do processo observa-se que esta tem lugar no curso
do processo sempre que atendido os pressupostos legais e aceitacao
das partes, primordialmente, a vontade do acusado, uma vez aceita
tera carater nretratavel.

O 1nstituto minimiza os riscos de um confronto processual
entre a acusacao publica e o acusado através da sua defesa técnica,
ademais, satisfaz os mteresses do Estado quando a proposta por este
formulada mediante condicoes impostas é cumprida na integralidade
e o acusado que de plano afasta a possibilidade do seu encarceramen-
to numa eventual possibilidade de uma sentenca penal condenatoria
contra si, de efeito, ambas as partes evitam os riscos da demanda penal,
portanto, nio existe um vencedor 1solado, todos saem satisfeitos, nao
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tendo uma sentenca de absolvicio ou condenacao, posto que o mérito
da causa nao ¢ julgado, o jogo caminha numa resolu¢ao amigavel do
conflito, nessa pegada, posteriormente, o acordo sera homologado pelo
Juiz, desde que adequado e razodavel, sob pena de nao homologacio.

A suspensio condicional do processo veio com objetivo alter-
nativo a prisao para evitar o encarceramento dos acusados por crimes
de menor potencialidade. Importante destacar que, havendo pena de
multa cumulativa, evidentemente, se por norte o limite minimo da
pena privativa de liberdade na cabeca do artigo 89, da Lei dos Juizados
Especiais, o mite maximo de 01 (ano).

E cabivel a suspensio condicional do processo sempre que
nao couber outra ferramenta prevista na lei para evitar a prisao. Outro
ponto de destaque é o periodo de prova em que o acusado é submeti-
do quando faz uso do sursisprocessual, eis que deve ficar cuamprindo
condi¢oes durante um periodo de 02(dois) a 04(quatro) anos, para
finalmente, se livrar do problema penal, como se vé no citado dispo-
sitivo previsto na ler ordinaria. Mas nao € so. Se o réu descumprir as
condicoes que lhe foram impostas no periodo de prova ou praticar
novo crime, certamente, havera a revogacao do beneficio, consoante
a regra insculpida no § 3 do artigo 89, da Le1 n. 909995.

Por certo, quando o legislador tratou da possibilidade de que o
Ministério Publico “podera” propor a suspensao do processo, tem-se
que a referida faculdade do érgao ministerial caminha num dever legal,
uma vez (ue a propria lei reza que se presentes os seus requisitos, o
acusado tera direito a utilizacio da suspensio condicional do processo,
conforme se viu na doutrina alhures.

Anote-se que, para ser beneficiado pela suspensao o réu nao
pode estar sendo processado pela pratica de crime e nao pode ser
condenado, bem como nao podera fazer uso do mnstituto de ja estiver
fazendo uso do mesmo por fato ocorrido hi menos de cinco anos.
Aras(2020, p. 314) finalizada:

A suspensao condicional do processo, também
manifestacio do principio da oportunidade da
acao penal, ¢ instituto negocial de cunho proces-
sual, mas com evidentes consequéncias penais.
Previsto no art. 89 da Le1 9099199), faculta ao

Ministério Publico oferecer ao denunciado, as-
sistido por seu advogado, a suspensio do curso
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da acio penal, sob determinadas condicoes, mas
sem que haja confissio.

O Forum Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE) con-
solidou diversos enunciados importantes sobre temas controvertidos
envolvendo a suspensao condicional do processo: Formulados 16, 32,

86, 92,93, 112, 123 e 128.
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CAPITULO 2

O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL:
EVOLUCAO, CONCEITO, NATUREZA JURIDICA,
PRINCIPIOS APLICAVEIS E JUSTICA NEGOCIADA

Neste capitulo, o proposito é tecer consideracoes iniciais so-
bre o objeto deste estudo, qual seja, o Acordo de Nao Persecucao
Penal (ANPP). Para tanto, diga-se que, historicamente, o sistema de
Justica criminal tem mantido um habito comportamental expansivo
de controle financeiro, gestao de negocios e gestiao de custo/beneficio,
que enfatiza eficiéncia, economia e eficicia no uso de recursos, com
mdicadores de desempenho.

Ao longo do tempo, essas novas praticas influenciaram nao
somente a administracao das mstituicoes, mas também sua missao. O
aspecto mais notavel desse novo espirito empresarial foi a celeridade
aplicada ao processo de comercializacio e privatizacao que se instalou
no sistema de justica criminal. Isto refletiu na atribuicao progressiva
de funcoes especificas da justica criminal a sujeitos privados e a outros
setores da administracio publica, afastando-se, com 1sso, da soberania
do Estado no exercicio da atividade constitucionalmente confiada ex-
clusivamente ao Judiciario BARROS; ROMANIUC, 2019).

De outro lado, ndo se deve olvidar de que o sistema de justica
criminal pressupoe a regeneracio dos criminosos € sua reinsercao
soclal, devendo, ainda, de forma transversal, servir aos interesses da
sociedade e da vitima. No entanto, diante da alta carga de trabalho de
todo o sistema de justica criminal e dos altos indices de criminahidade,
bem como o reconhecimento do Estado de sua incapacidade de lidar
com questoes de seguranca publica, passou-se a estabelecer mitacoes
das demandas governamentais por meio de varios mecanismos que
efetivamente buscam reprimir a criminalizacao (GARCIA, 2019).

O efeito de reducao do acesso ao sistema de justica criminal
obtém-se quer filtrando fatos ocorridos fora do sistema, quer reduzindo
o grau de criminalizacao e aplicacio de sancao penal a determinadas
condutas. Essa adaptacao estratégica so € possivel pela coincidéncia
de preocupacoes com a contencio de custos com uma percepcao
criminologica que via a criminalizacao de pequenos delitos como
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algo necessariamente contraproducente e estigmatizante (SOARES;
BORRI; BATINI, 2020).

Neste contexto, o uso de vias alternativas a persecucao formal,
as audiéncias sumarias de crimes até entio sujeitos a julgamento ple-
no, as penas fixadas em autos de negocia¢ao, a descriminalizacao de
condutas que habitualmente eram remetidas a justica criminal, dentre
outras, sao medidas que geraram o efeito pratico de restricio da crimi-
nalizacdo, proporcionando economia ao sistema de justica criminal,
criando seletividade para o poder punitivo estatal. Dentre as formas
alternativas a persecucao formal encontram-se as medidas descrimi-
nalizadoras e, consequentemente, o ANPP (VECCHI, 2020), objeto
deste estudo, que ¢ discutido detalhadamente neste capitulo.

2.1 Evoluciao e conceito

O crime do colarinho branco ganhou a devida importincia nos
estudos criminoldgicos apenas a partir da obra de Edwin Sutherland
mtitulada White Collar Crime, publicada em 1949, como resultado de
dezenove anos de pesquisas sobre praticas criminosas na esfera empre-
sarial. Adotando uma abordagem sociologica, Sutherland, explicando o
comportamento delinquente como consequéncia das interacoes sociais
do individuo e dos processos comunicativos decorrentes do meio que
o cerca, fol um dos principais responsavelis pela expansio da critica
ao fenémeno criminal, até entio explicada exclusivamente a partir de
modelos etioldgicos (SHECAIRA, 2021).

De acordo com a teoria da associacio diferencial, populariza-
da por Sutherland, o comportamento criminoso nio € determinado
geneticamente, nem ¢ produto de problemas de pobreza ou persona-
lidade. E um processo de aprendizagem resultante da interacio com
outras pessoas no processo de comunicac¢io, que inclui nao somente
as técnicas para cometimento do delito, como também a racionalizacio
do comportamento delinquente (SHECAIRA, 2021).

Segundo Sutherland, a forma corporativa de organizacao em-
presarial tem como vantagem a maior racionalidade de suas acoes.
Uma légica corporativa destacada em trés aspectos: o primeiro, de
selecao de crimes com menor risco de descoberta e vitimas menos
propensas a contestacao; o segundo, de escolha de crimes em que se
vislumbra maior dificuldade na producio de prova; e o terceiro, na
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adocao de mecanismos de solucao, assim contemplados os acordos
remediadores. Com essa analise, o autor justifica a conclusio de que
os crimes cometidos por empresas sio organizados e deliberados, via
de regra SUTHERLAND, 2015).

Ao chamar a atencao para um tipo de crime até entio igno-
rado pelo sistema de justica criminal, revelando a forma organizada
e racional com que os crimes do colarinho branco sio cometidos,
o que abrange sua capacidade de neutralizacio das instancias con-
troladoras, Sutherland contribuiu para denunciar a desigualdade na
sancao de alguns agentes, ajudando a chamar a atencao dos estudos
criminologicos para a delinquéncia empresarial, denunciando a forma
diferenciada com que a justica criminal trata aqueles que praticam esse
tipo de delito (SHECAIRA, 2021).Na década de 1960, o surgimento
da Criminologia Critica, por sua vez, demonstrou a necessidade de
promover uma politica criminal voltada para o redirectonamento do

poder punitivo para setores historicamente estranhos ao sistema penal:
Trata-se de dirigir os mecanismos da rea¢ao mnsti-
tucional para o confronto da criminalidade econé-
mica, dos grandes desvios criminais dos orgaos e
do corpo do Estado, da grande criminalidade or-
ganizada. Trata-se, a0 mesmo tempo, de assegurar
uma maior representa¢ao processual em favor dos
mteresses coletivos (BARATTA, 2016, p. 202).

Nas décadas seguintes sucederam-se varios estudos criminolo-
gicos sobre o crime do colarinho branco, sem, contudo, representar
grandes rupturas com as conclusoes retiradas da teoria de Sutherland.
Dentre elas, destaca-se a teorlia da escolha racional, desenvolvida na
década de 1970, segundo a qual o comportamento criminoso € resul-
tado de uma escolha racional, em que o sujeito avalia a relacao custo/
beneficio da pratica criminosa, avaliando racionalmente as dificul-
dades e concessoes associadas ao cometimento do crime (FERRAZ
JUNIOR, 2017).

Essa teoria ndo trazia muitas novidades em relacao a teoria da
assoC1acao criminosa, que, algumas décadas antes, ja afirmava a ideia
de que o individuo ¢ guiado pela pratica de um crime quando “[...] o
peso das definicoes favoraveis excede o peso das definicoes desfavo-
ravels” (SUTHERLAND, 2015, p. 351).
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A grande contribuicao dessa teoria, porém, reside em seu com-
promisso com a prevencao situacional do crime. De acordo com esse
pensamento, o crime poderia ser melhor prevenido de duas maneiras
principais: primeiro, por meio de mudangas na disposicio do ambiente
para reduzir as oportunidades que tornam o crime favoravel ao infrator;
segundo, pelo aumento dos riscos da atividade criminosa (FERRAZ
JUNIOR, 2017, p. 122).

Dessa forma, foram construidos dois grandes pressupostos que
nortearam os estudos sobre microcriminalidade econémica e corrup-
cao, que influenciaram fortemente o tratamento dessas modalidades
penais pela dogmatica criminal: a impermeabilidade dos crimes de
colarinho branco frente as instancias formais de controle, apontando
para a seletividade da justica criminal e figuras ocultas; e a necessidade
de crar estimulos dissuasivos, favorecendo uma abordagem essencial-
mente preventiva (FERRAZ JUNIOR, 2017).

A tutela penal do meio ambiente, do patrimoénio publico, da
moralidade administrativa e da ordem econémico-financeira sempre foi
alvo de criticas numerosas. Com 1sso, coube a Dogmatica Criminal de-
nunciar as incoeréncias que o aumento do rigor juridico e a criacao de
novas tipologias penais para proteger bens juridicos de carater abstrato
e generalizado proporcionavam, destacando as causas e consequéncias
decorrentes de tal expansio (SHECAIRA, 2021).

Se, portanto, por um lado, foram criadas formas de perigo
e risco, sobretudo pelo processo de globalizacio que, ao promover
novas possibilidades de seguranca global, diversificou as ameacas que
pairam sobre o ser humano e suas diversas formas de interacio social
(GIDDENS, 1991), de outro, a simples ampliacio do Direito Penal
para fins de proteciao de interesses até entao desconhecidos nao tem
se mostrado eficaz na pratica.

Isto porque, tradicionalmente concebido para proteger os
bens juridicos concretamente lesados, o Direito Penal expandiu-se
desenfreadamente para atingir riscos mesmo abstratos, sem qualquer
preocupacao com a compatibilidade desses interesses aos fundamentos
norteadores da dogmatica penal. Com 1sso, expectativas depositadas
sobre o modelo de persecu¢ao penal como antidoto para novos pro-
blemas sao frustradas, sobrecarregando o sistema para torna-lo ainda
mais ineficiente em lidar com seus velhos dilemas (SHECAIRA, 2021).

82



O acordo de nao persecucdo penal e a sua extensao aos crimes de corrup¢ao

Consequentemente, o 1deal de proteger bens juridicos relevan-
tes e prevenir riscos tornou-se mero discurso falacioso, uma reacio
simbolica do legislador, por assim dizer, ao crime moderno e orga-
nizado. E o que se extrai das palavras de WinfriedHassemer (2008),
que assevera no sentido de que o sistema de justica penal nunca foi, e
¢ cada vez menos, capaz de entregar os resultados esperados. I com-
plementa, aduzindo, ainda, que, nas poucas vezes que ¢ acionado, ele
age de forma custosa e traumatica, acarretando custos, nio somente
econdémicos, mas também sociais como efeito colateral, que, as vezes,
até superam o dano real ou risco de dano que a causa sob analise.

Diante desse panorama de sobrecarga do sistema de justica
criminal e mau uso de suas ferramentas, ganha destaque a 1deia de
uma “[...] politica criminal orientada pela liberdade”, como argumenta
Hassemer (2008, p. 300). Contudo, ha que se ressaltar que tal con-
cepc¢ao nao significa exatamente renunciar aos instrumentos penais,
que, para Hassemer (2008), ainda sio necessarios para aplicacio aos
Casos mais graves.

Para Vecchi (2020), significa adotar novos mecanismos de pre-
vencao e controle, menos traumaticos ¢ com maior efetividade, com
capacidade de entregar melhor enfrentamento dos problemas atuais,
dando resultados que o Direito Penal, como ainda € utilizado, nao
consegue, ou, quando o faz, ¢ por meio de graves violacoes de direitos
e garantias fundamentais.

Especialmente no que diz respeito a macrocriminalidade eco-
noémica e a corrupcao, objetos de estudo nesta pesquisa, ressalte-se a
existéncia de uma evidente dificuldade pratica e tedrica relativa a im-
posicao de penas de prisdo. Isto porque pressupoe estas a aplicacao de
mmputacao individual de responsabilidade criminal, o que nem sempre
¢ possivel quando se trata de infracoes cometidas no desempenho de
atividades corporativas, nas quais a participacao mndividual em crimes
muitas vezes nao pode ser mensurada e isolada (HASSEMER, 2008).

Isso, por si s0, ja revelaria uma contradicio, externada na cons-
tatacao de que o sistema penal é adotado como mecanismo privilegiado
de resoluciao de conflitos, embora as condicoes necessdarias para a im-
posicao de sancoes restritivas da liberdade e da prépria prisio nao sao
compativels com a maioria dos crimes de colarinho branco (VECCHI,
2020).Assim, constatou-se que o modelo tradicional de persecucio nao
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se mostrou suficiente para enfretamento do macrocrime econémico e
a corrupc¢ao a serem exercidos idealmente no Brasil.

Em primeiro lugar porque tal modelo privilegia o aspecto
repressivo, revelando-se ineficiente ou nada eficaz na prevencao de
prejuizos e fraudes ao Fisco. Em segundo lugar, porque o préprio
sistema Judicidrio ndo ¢ eficaz na responsabilizacao dos agentes com-
provadamente envolvidos em atos de corrupcio, resultando, com isso,
em uma indesejavel sensacio de impunidade (SHECAIRA, 2021).

Com o objetivo de aprimorar os mecanismos formais de
controle e respeitar os compromissos firmados perante organismos
mternacionais, o Brasil incorporou novas ferramentas de prevencio
e combate a corrupc¢ao. A Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013,
doravante denominada Le1 Anticorrup¢ao, por exemplo, constitui um
marco para a chamada “autorregulacao regulada” no campo da corrup-
cao, permitindo a estipulacao de acordos de cleméncia, favorecendo
o estabelecimento de mecanismos de integridade e procedimentos
mternos (VECCHI, 2020).

Posteriormente, em meados de 2017, o Conselho Nacional do
Ministério Piblico (CNMP) emitiu a Resolucao n. 181, que conduziu,
além da polémica questio da mvestigacio realizada pelo 6rgio ministe-
rial, o ANPP como método de justica criminal negociado que envolve
a nao propositura da acao judicial em alguns crimes, caso o suspeito
seja confesso e portador de medida restritiva de direitos (PEREIRA;
PARISE, 2020).

Este mstrumento foi incluido no escopo de aplicacio da Lei n®
13.964, de 24 de dezembro de 2019, denominado Pacote Anticrime,
que promoveu intmeras alteracoes visando o aprimoramento do sis-
tema processual brasileiro, dentre as quais se destaca a previsao para a
celebracao do ANPP, aproximando o Brasil do modelo americano e
anglo-saxao de justica SHECAIRA, 2021).Sendo assim, atualmente o
ANPP possui regulacao dada pela Lei n® 13.964/2019, podendo ainda
ser considerado um direito fundamental do acusado, ja que, consoante
disposto no § 2° do artigo 52, § 2° da CFB/1988, o rol de direitos e
garantias expressos na Constituicao nao excluem outros decorrentes

do regime e dos principios por ela adotados (SHECAIRA, 2021).
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2.1.1 Natureza juridica do Acordo de Niao Persecucao Penal

Em relacdo a sua natureza juridica, o ANPP deve ser con-
templado como sedo um negocio juridico pré-processual de natureza
extrajudicial operado na esfera criminal, por meio do qual se busca
atingir um fim consensual, com vistas a otimizar o sistema de justica
criminal com restricao da criminalizacao, por ser a medida suficiente e
necessaria para reprovacio e prevencao do crime (VECCHIO, 2020).

Para Shecaira (2021), ele nao deve ser compreendido com um
direito subjetivo do suposto autor do fato; antes, a seu ver, revela-se
como um beneficio legal. Sua sistematica abrange a sua oferta pelo
Ministério Publico - MP, que € o titular exclusivo da acao penal, caso
restem presentes os requisitos legais.

No entanto, deve-se considerar que, segundo Pereira e Parise
(2020), o MP nio € obrigado a fazer a proposta do ANPP. Isso por-
que o orgao ministerial detém o poder discricionario de niao o fazer,
caso haja motivacao do seu posicionamento na analise da suficiéncia e
necessidade do ANPP para prevencio e reprovacao do crime. Neste
caso, conforme os autores, restara ao juiz, no exercicio de seu juizo
fiscalizatorio da atividade do MP, encaminhar a manifestacao para o
crivo final da instancia de revisao ministerial.

Sobre 1ss0, considere-se que, conforme entendimento firmado
pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 795.567/
PR, estar-se-1a, aqui, diante de um caso em que o principio da obriga-
toriedade da acao penal, inscrito no artigo 28 do CPP, seria mitigado.
Sob tal constatacao, pesa, entao, a compreensao de que se estaria, na
verdade, diante de um poder-dever de agir do Ministério Piblico (MP),
seguindo previsao contida no art. 129 da CFB/1988, mais precisamen-
te, em seu inciso I, em que sio listadas as suas funcoes institucionais.
Sobre ele, porém, se falard mais detidamente no subcapitulo seguinte,
oportunidade em que também serdo analisados outros principios afetos
ao ANPP.

2.2 Principios afetos ao Acordo de nio Persecu¢ao Penal

O ANPP possui como escopo a efetividade e aplicacao de
alguns principios, que serao apresentados e analisados nesta parte do
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estudo. O primeiro deles ¢ o principio da eficiéncia, previsto no caput
do artigo 37 da CFB/1988, que se constitul em um dos principios
norteadores da Administracao Puablica, sob o qual esta pautada a cons-
tituicao do regime juridico administrativo vigente no pais.

2.2.1 Principio da eficiéncia

Segundo Tilly (2018), uma nacao é de fato democratica quando
as relacoes politicas entabuladas entre o Estado e seus cidadaos pro-
porcionarem consultas igualitirias, amplas, mutuamente vinculantes
e protegidas. Desse modo, para o autor, o processo de promocao da
democracia estaria ligado fundamentalmente a capacidade do Estado
quanto a “[...] integracao das redes de confianca, o msulamento das
arenas decisorias das desigualdades categoricas e as transformacoes do
poder nao estatal” (TILLY, 2013, p. 110), pois desta forma elas “[...]
produzem entre os cidadaos e o Estado as relacoes amplas, igualita-
rias, vinculantes, e protegidas que constituem a democracia” (TILLY,
2013, p. 110).

O futuro, que se subsome nas finalidades do Estado e da socie-
dade, sao parte fundamental da CF/1988, conforme indica seu artigo
32, que, por sua vez, juntamente com o ordenamento juridico por
ela criado em determinado momento, fazem parte da historia. E por
1550 que, para entender adequadamente um modelo constitucional
ou uma Constituicao, é preciso conhecer as que a precederam. A
mferéncia natural de tal afirmacio é que, na perspectiva historica,
as Constituicoes sao mutavels, como € a propria esséncia da historia
(ZAGREBELSKY, 2011).

A Administracao Publica é orientada por principios consti-
tucionais que a ela se aplicam, sendo estes os seguintes: principio da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, todos
eles previstos no caput do artigo 37 da CFB/1988. Deles, o que mais
mteressa nesse momento para o estudo € o principio da eficiéncia.

Primeiramente, hd que se asseverar que o dever de eficiéncia
no Brasil ja for sancionado pelo Decreto-Lei n. 200/1967 como um
dever de boa administracio. Na CFB/1988, contudo, ele existia im-
plicitamente, até 1998, quando, com a Emenda Constitucional n. 19,
for expressamente incluido na lista de principios constitucionais que a
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Administracao Pablica deve obedecer, juntamente com a legalidade,
a moralidade, a publicidade e a impessoalidade. Entretanto, ¢ preciso
que se pontue que a prestacao de servicos eficientes pela Administracao
Publica nao é um capricho, tio somente, mas uma necessidade do
Estado, ao qual se atribui o dever de acompanhamento das novas ten-
déncias, adaptando-se a prestacao de servicos adequados ao cidadao
(MELLO, 2021).

Portanto, nio basta somente adotar uma solucao possivel; é
necessario que se encontre aquela que seja a melhor solucao para o
caso especifico. Nesse contexto, a Administracao Publica tem o dever
de agir com rapidez e precisio para tirar o maximo proveito de um
programa a ser implementado. Para que 1sso ocorra, porém, o Estado
deve melhorar o seu plano de acao, otimizando os meios adequados
para atender da melhor forma as necessidades da comunidade (DI
PIETRO, 2019).

De outra banda, ha também que se considerar que o principio
da eficiéncia também exige que a Administracao Publica se atente per-
manentemente aos padroes da gestao moderna, a fim de seja possivel,
assim agindo, superar a carga burocratica, para obter os melhores re-
sultados na prestacao de servicos publicos a populacdo em geral - ou
seja, aos cidadaos (DI PIETRO, 2019). Diante de tais apontamentos,
pode-se contemplar a eficiéncia, grosso modo, como a ideia de se al-
cancar o melhor resultado possivel, despendendo-se o menor esforco
(MELLO, 2021).

Sendo assim, pode-se afirmar que o principio da eficiéncia
abrange a organizacio racional de comportamentos e desenvolvidos
no ambito da Administracao Pablica para que se possa atingir, de
maneira mais facil, rapida e simples, o interesse pablico primario, que
corresponde ao interesse de toda a coletividade - do povo, detentor
do poder constituinte originario (DI PIETRO, 2019).

O ANPP toca ao principio da eficiéncia na medida em que se
versa sobre a eficiéncia da justica, da entrega do resultado ao jurisdicio-
nado no menor tempo possivel, e da melhor maneira. Neste sentido,
deve-se relembrar que, conforme Mello (2021), este ¢ um anseio de
todos, de modo que a rapida solucao para controvérsias, de uma forma
mais eficiente sob o ponto de vista da economia processual, é questio
que se avulta na sociedade contemporanea, especialmente nas tltimas
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duas décadas, que foram marcadas por um intenso e constante desen-
volvimento e sofisticacio dos meios de comunicacio.

Sobre isso, recorde-se que, conforme D1 Pietro (2019), a dou-
trina majoritaria no Brasil, ainda que nio confronte os conceitos de
eficiéncia e de economicidade, atribui a primeiro maior amplitude de
funcao, para sopesar os resultados e custos sociais da acao do Estado.
Ao ultimo, porém, atribui o status de prescricao no sentido de que
o Estado deve gastar o minimo possivel para realizar determinado
mvestimento.

Entretanto, de acordo com Mello (2021), a sinergia que se
estabelece entre as concepcoes de eficiéncia e de economicidade se
mostra com maior evidéncia ao se observar, por exemplo, os casos de
exigéncia de observancia, no procedimento licitatorio, do principio da
economicidade para a contratacao de servicos ou obras, o que con-
tribui, segundo o autor, para promover a eficiéncia administrativa. Ja
D1 Pietro (2019) identifica como traco comum os conceitos a propor-
cionalidade (em sentido estrito). Para a autora, a nocao de beneficios
e custos que ¢ comum a ambos ¢ correlata a ponderacao que ¢é feita
ao se discutir acerca da aplicacao do principio da proporcionalidade.

Nesse tocante, ainda conforme a autora, pode-se considerar
meficiente e nao econdomica a Administracao cuja atuacao gerar mais
perdas do que ganhos. Para Vecchio (2020), uma das formas de se
conseguir o cumprimento da eficiéncia constitucional seria a adocao
de mecanismos provenientes da justica negociada/consensual - dentre
eles, 0 ANPP, razao pela qual o principio da eficiéncia é corolario que
toca ao instrumento da justica negocial aqui analisado.

2.2.2 Principio da obrigatoriedade da acao penal

Em que pese o entendimento acerca da obrigatoriedade pre-
valecer no Pais, mexiste no ordenamento juridico patrio qualquer
dispositivo, seja na Constituicio ou na legislacao infraconstitucional,
que estabeleca que a acao penal seja obrigatoria (SILVA, 2020). No
Brasil, a ideia da indisponibilidade estaria supostamente prevista no
art. 24 do CPP, que determina que, nos crimes de acio publica, esta
serda promovida por dentincia do Ministério Pablico, mas dependerd,
quando a le1 o exigir, de requisicao do Ministro da Justica, ou de repre-
sentacao do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
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Da mesma forma, a suposta obrigatoriedade também estaria
estampada no artigo 100, § 1°, do Codigo Penal (CP), que informa
que a acao publica é promovida pelo Ministério Pablico, dependendo,
quando a le1 o exige, de representacao do ofendido ou de requisiciao
do Ministro da Justica (MACALEL REZENDE, 2021).

Da leitura dos mencionados dispositivos legais, aliados ao artigo
129, mciso I, da Constituicao Federal de 1988, observa-se que estes
apenas estabelecem que a acao publica ¢é de titularidade do Ministério
Puablico, determinando-lhe a funcao nstitucional, mas nao impoéem a
obrigacao de exercé-la (SOUZA; LIMA; RIBEIRO, 2022).

Assim, tendo em vista a auséncia de previsao legal expressa no
sentido de impor a obrigatoriedade da ac¢io penal (SILVA, 2020), veri-
fica-se que, em que pese a sistematica da indisponibilidade prevalecer
na doutrina e na jurisprudéncia, o ordenamento juridico brasileiro nao
prevé a obrigatoriedade da acao penal, diferentemente de outros orde-
namentos juridicos estrangeiros (SOUZA; LIMA; RIBEIRO, 2022).

Neste sentido, considerando-se o entendimento legalista e ci-
vilista que prevalece no Brasil, em razao da nossa heranca cultural
juridica romano-germanica (SILVA, 2020), buscar-se-a desconstruir o
mito da indisponibilidade da a¢ao penal publica, demonstrando que
o 6rgao ministerial podera exercer discricionariedade no exercicio da
acao, optando por nao denunciar o agente criminoso por razoes de
conveniéncia pessoal e de politica crimmal (MACALEL REZENDE,
2021).

Adentrando neste momento mais especificamente ao principio
da obrigatoriedade da acao penal, tem-se que, no sistema processual
acusatorio, a jurisdicao penal reclama ser provocada mediante o exerci-
cio do direito de acio. Nesta sistematica, o Ministério Publico, enquan-
to dominis litis, desempenha a func¢io de exercitar o poder punitivo do
Estado, deflagrando a acao penal (SOUZA; LIMA; RIBEIRO, 2022).

Assim, por meio do Ministério Publico, o Estado assume a
titularidade da persecucao criminal em juizo, sem que haja o compro-
metimento da imparcialidade e da inércia jurisdicional, de modo que
as trés funcoes do processo penal (defender, acusar e julgar) sao entre-
gues a sujeitos distintos. Neste sentido, tem-se que o processo penal €,
mstrumento de repressao penal e uma ferramenta de autolimitacao do

jus puniendi estatal (SILVA, 2020; SOUZA; LIMA; RIBEIRO, 2029).
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Contudo, hd que se ressaltar que, em um contexto pré-Consti-
tuicao de 1988, o Poder Judiciario e o Ministério Publico, assim como
as leis (processuais) penais brasileiras, surgiram e evoluiram em uma
sociedade cujos valores e preceitos em muito se diferenciam dos atuais.
O Codigo de Processo Penal, criado em 1941, em um regime ditato-
rial, permanece vigente até os dias de hoje, nao obstante a mudanca
de paradigma social trazida pela Constituicao Cidada. Quando de sua
criaco, for influenciado pelo dogma da obrigatoriedade da acao penal
pelo 6rgao do Ministério Publico (LIMA, 2023).

Este orgiao, por sua vez, era representante do Governo. Assim,
com a promulgacio da Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
em 1988, trazendo o principio democratico, o devido processo legal,
o principio acusatorio, dentre outros principios protetivos do indivi-
duo, a releitura do CPP de 1941 e, por conseguinte, do principio da
obrigatoriedade da acao penal, se fazem necessarios.

A CFB/88, além de romper com os paradigmas inquisitorios,
colocou o Ministério Pablico como defensor da sociedade e abriu
espaco para o juizado especial criminal. Assim, cumpre analisar a
compatibilidade constitucional dos mstitutos criados pelo legislador
ordinario com os contornos constitucionais do principio da obrigato-
riedade da acao penal (LIMA, 2023).

Neste sentido, tem-se que a indisponibilidade da acao na esfera
criminal ¢ tradicionalmente conceituada como o dever incumbido ao
Ministério Pablico de promover todas as medidas judiciais necessarias
e previstas a aplicacao de uma sanc¢ao criminal, sempre que for identifi-
cada a pratica de um fato tipico, antijuridico e agente culpavel, havendo
indicios seguros e suficientes de autoria e materialidade (MACALEIL;
REZENDE, 2021).

De acordo com o principio da obrigatoriedade da acdo penal
publica, também denominada de legalidade processual, aos 6rgaos
persecutorios criminais nao se reserva qualquer critério politico ou de
utihdade social para decidir se atuariao ou nio. Assim é que, diante da
noticia de uma infracio penal, da mesma forma que as autoridades
policiais tém a obrigacio de proceder a apuracao do fato delituoso, ao
orgao do Ministério Publico se impoe o dever de oferecer dentncia
caso visualize elementos de informac¢ao quanto a existéncia de fato
tipico, ilicito e culpavel, além da presenca das condicoes da acao penal
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e de justa causa para a deflagracao do processo criminal (LIMA, 2023).

A regra da obrigatoriedade msere-se nos mecanismos de su-
porte do proprio Estado Democratico de Direito, destinada que esta
a impedir andlises arbitrarias e potestativas acerca da conveniéncia de
provocar-se a jurisdiciao penal, trazendo a sociedade a certeza de que
o responsavel pela pratica de um delito sera submetido ao cinone do
devido processo legal (MACALEIL; REZENDE, 2021).

Contudo, segundo Lima (2023), com a publicacao da Le1 n®
9.099/1995 no Brasil, o principio da obrigatoriedade for mitigado.
Passou a ser possivel transa¢iao penal nos crimes de pequeno potencial
ofensivo e a proposta de suspensao condicional do processo (artigos 76
e 89). A oferta da transacdo penal e a proposta da suspensio condicio-
nal do processo nao sao facultativas. Ressalta ainda o autor que o mem-
bro do Ministério Publico nao tem total discricionariedade de optar,
ou nio, pela aplicacdo dos beneficios. Ha discricionariedade regrada
em que ¢ realizada andlise da sua conveniéncia e oportunidade a luz
do caso concreto. De forma fundamentada, pode o 6rgao ministerial
deixar de oferecer os beneficios, mas de acordo com critérios legais.

2.2.3 Principio da oportunidade da acao penal

Nos Estados Unidos da América (EUA), pais que adota o
sistema commom law, existe um instituto chamado Plea Bargaining.
Conforme Pacelli e Fischer (2017), trata-se de um acordo (barga-
nha) realizado entre acusacao e defesa a partir da confissao do réu
(guiltyplea) (OLIVE, 2018). Em troca, sio a ele oferecidos beneficios
pelo 6rgao acusador, que passam por aspectos relativos a definicao do
crime a ser imputado, as qualificadoras consideradas, pena minima e
maxima cominadas, possibilidade ou nio de liberdade condicional e
regime de cumprimento de pena.

Segundo Vasconcellos (2019), para a aplicacio deste instituto,
deve-se considerar barganha como sendo o mstrumento processual
que resulta na rentincia a defesa, por meio da aceitacio (e possivel co-
laborac¢ao) do réu a acusacao, geralmente pressupondo a sua confissao
em troca de algum beneficio (em regra, reducao da pena), negociado
a pactuado entre as partes ou somente esperado pelo acusado.

Um dos pilares basicos do sistema commom law ¢ o
principio da oportunidade, segundo o qual o 6rgao acusatorio possui
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discricionariedade, que The permite decidir com ampla liberdade acerca
do 1nicio e continuidade do procedimento penal, assim como negociar
com a defesa a reducio ou mesmo exclusao da culpa. No Brasil,
entretanto, vigoram os principios da obrigatoriedade da acio penal
publica e da indisponibilidade da a¢ao penal, como ja brevemente
mencionado no item 1.2.2, os quais atribuem ao 6rgao acusatorio o
dever de buscar a puni¢ao do autor de infracio penal.

Sobre 1sso, Pacelli e Fischer (2017) asseveram que o Ministério
Puablico, como titular da acao penal publica, tem, de fato, um poder-
-dever de exercé-la, nao se reservando nenhum juizo discricionario
sobre a conveniéncia e oportunidade da acido penal, tampouco lhe
sendo facultado dela dispor, uma vez que a tenha iniciado, modelo
esse que, segundo Vasconcellos (2019) é incompativel com o modelo
negocial, baseado no principio da oportunidade, premissa fundamental
para o pleabargaining.

Lima (2028), por sua vez, ao dissertar sobre o principio da lega-
lidade no processo penal, amparado em li¢ao de Siracusa, comenta as
diversas solucoes existentes no Direito comparado, e anota que dois sao
os principios politicos que informam, nesse assunto, a atividade persecu-
toria do Ministério Publico: o principio da legalidade (Legalitdtsprinzip)
e o principio da oportunidade (Opportunitdtsprinzip).

Pelo principio da legalidade, obrigatoria é a propositura da
acao penal pelo Ministério Publico, tio-so6 ele tenha noticia do crime
e nao existam obstaculos que o impecam de atuar. De acordo com o
principio da oportunidade, o citado 6rgao estatal tem a faculdade, e
nao o dever ou a obrigacao juridica de propor a acao penal, quando
cometido um fato delituoso. Essa faculdade se exerce com base em
estimativa discricionaria da utihdade, sob o ponto de vista do interesse
publico, da promocao da aciao penal.

Na legislaciao processual penal brasileira, se, embora presen-
tes 0s pressupostos que autorizariam ou até exigiriam a propositura
de uma acao penal publica, o membro do Mimnistério Pablico assim
mesmo violar o dever de agir, o CPP admite a intervencao do juiz,
que pode recusar o pedido de arquivamento do mquérito policial ou
das pecas de informacao e propor ao chefe do parquet que reveja a
proposta de arquivamento formulada pelo promotor de Justica (artigo
28) (LIMA, 2023).
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Assim, se o Ministério Publico identifica a existéncia da lesao
em caso no qual a lel exjja sua atuacao, ele nao pode alegar conve-
niéncia em Nnao propor a acao ou NAo prosseguir na promocao da
causa, o que lhe ¢ um dever, salvo quando a prépria lei lhe permita,
as expressas, esse juizo de conveniéncia e oportunidade. Entretanto,
se, a0 Investigar supostos fatos que poderiam servir de base para uma
acao publica, o Ministério Publico se convence de que esses fatos nao
ocorreram, ou que o investigado nio ¢ responsavel por eles, ou que
esses fatos ocorreram, mas nao sao ilicitos - em todos esses casos, o
Ministério Pablico podera deixar de agir, sem violar dever funcional
algum.

2.2.4 Principio da intervencao minima

De acordo com o principio da intervencao minima, o direito
penal deve proteger os bens juridicos mais importantes. Assim, dentre
os bens existentes, o Direito seleciona os mais importantes, qualifican-
do-os, como bens juridicos, e protegendo-os. Prado (2015), por sua vez,
contempla o bem juridico como mstrumento hmitador da intervencao
estatal, assumindo, sob tal roupagem, quatro importantes funcoes:

a) Funcao garantidora: que corresponde a limitacao do direito de
punir do Estado. O legislador somente pode tipificar condutas
graves que lesionem ou coloquem em situacio de perigo bens
juridicos, limitando a atividade do legislador no momento da
construcao de tipos penais;

b) Funcio teleoldgica ou interpretativa: o bem juridico representa
o nucleo da norma, funcionando como mmstrumento de inter-
pretacao, permitindo descobrir a natureza do tipo em questio;

¢) Funcao individualizadora: trata-se de um critério utilizado para

a fixacao da pena, ja que, neste momento, ¢ levado em consi-

deracao a gravidade da lesao ao bem juridico; e

d) Funcao sistematica: o bem juridico ¢ levado em consideracio
na formacao dos grupos dos tipos penais da parte especial do
Codigo Penal.

Atualmente, o delito é visto como lesao ou perigo de lesao
a um bem juridico; ja bem constitul tudo que tem valor e satisfaz a
uma necessidade do ser humano. Para Toledo (2012), bens juridicos
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sao valores ético-sociais que o Direito seleciona, com o objetivo de
assegurar a paz social, e coloca sob sua protecao para que nao sejam
expostos a perigo de ataque ou a lesoes efetivas.

2.2.5 Principio da proporcionalidade

O Direito penal é o ramo do direito que mais intervém ne-
gativamente na esfera de liberdade do homem, assim é necessario
que existam limites a este poder de modo a equilibrar a garantia do
bem comum com as punicoes devidas, necessarias e adequadas.A
importancia do principio da proporcionalidade decorre do fato de
a gravidade da intervencao penal ter sua variacao atrelada ao grau de
dignidade do bem juridico e da sua afetacao, fazendo nascer o bino-
mio merecimento de pena/restricio da liberdade humana. E devido
a essa gravidade da itervencao penal que se faz necessario definir o
principio da proporcionalidade e os meios imperiosos para efetiva-lo.

Existem diversos conceitos sobre o principio da proporcio-
nalidade penal, destacaremos alguns a seguir, relembrando que sio
poucos os doutrinadores que o conceituam como principio, sendo que
a maioria, principalmente a doutrina clissica, o disciplinam quando
se referem a sancao penal. Independente do momento em que sao
prolatados ¢ unanime a sua necessidade e a sua vincula¢ao aos limites
da sancio penal.

Em Beccaria (1996) encontra-se a concepc¢ao de prevaléncia
da ideia da minima intervencao do estado na liberdade do mdividuo.
Para ele, as penas que vio além da necessidade de manter o deposito
da salvacao publica sido injustas por sua natureza; e tanto mais justas
serao quanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca, ¢ maior a li-
berdade que o soberano propiciar aos suditos. Deste modo, ao seu
ver, os melos de que utiliza a legislacao para impedir os crimes devem,
portanto, ser mais fortes a propor¢ao que o crime ¢ mais contrario ao
bem publico e pode tornar-se mais frequente.

Na seara do direito penal e processual penal, a proporcionali-
dade deve ser contemplada com base na sancao penal, do fato de ser
ela um mal com que a ordem juridica responde ao mal praticado pelo
delinquente, resulta que ha de ser proporcional a gravidade do proprio
crime. E por esta razio que alguns autores a tratam a partir do principio
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da humanidade, vinculando-o ao mesmo processo historico de que
se originaram o principio da legalidade, da intervencio minima e até
mesmo - sob o prisma da danosidade social - o principio da lesividade.

Sob tal concepcao, a proporcionalidade da pena revela-se como
uma exigéncia de dupla face, na medida em que de um lado deve
traduzir o interesse da sociedade de impor uma medida penal “[...]
necessaria e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime” (artigo
59 do Coédigo Penal); de outro, deve garantir ao condenado o direito
em nao sofrer uma puni¢ao que exceda o limite do mal causado pelo
ilicito.

Deste modo, pode-se assumir que, no direito penal, a aplica-
¢ao do principio da proporcionalidade significa que a pena deve estar
proporcionada ou adequada a intensidade ou magnitude da lesao ao
bem juridico representada pelo delito e a medida de seguranca a pe-
riculosidade criminal do agente. Neste contexto, a intervencao penal
em um Estado de Direito Democritico deve estar revestida de pro-
porcionalidade, em um a relacio de correspondéncia de grau entre o
mal causado pelo crime e o mal que se causa por via da pena.

O principio enseja uma ideia de adequacao, idoneidade, acel-
tabilidade, logica, equidade, traduzindo aquilo que nao ¢ absurdo, ou
apenas o que ¢ admissivel. Sustenta-se, inclusive, que para o senso
comum, o que ¢ proporcional também ¢ razoavel, embora o inverso
nio seja necessariamente verdadeiro, além de se constatar que em
muitas utilizacoes do termo razoabilidade ao que se esta fazendo re-
feréncia aos principios da necessidade e 1idoneidade, subprincipios da
proporcionalidade.

Quanto ao desrespeito da proporcionalidade entre a sancao
e os danos causados pelo crime, alguns autores consideram que esta
ofensa aos direitos fundamentais traz mais prejuizo a sociedade do
que o proprio crime. E preciso que o condenado sinta que existe um
equilibrio entre o dano que produziu e o castigo que a sociedade lhe
mfringe, pois de outra forma o culpado se transformaria em vitima, e
o credor em devedor.

Em relacao a sua aplicacao, deve-se assumir que o principio
da proporcionalidade penal tem basicamente dois destinatarios finais,
quais sejam, o Poder Legislativo quando da criaciao da lei penal, e o
poder judicidario quando da aplicacio da lel ao caso concreto pelo juiz
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e quanto ao controle de constitucionalidade com base neste principio.
O respeito a este principio ¢ uma exigéncia para que se prevaleca a
moderacao do poder do estado, que é premissa em um Estado de
Direito, garantindo, assim, a protecao dos direitos dos individuos e
evitando arbitrios que atentem contra os direitos fundamentais.

A aplicacao abstrata desse principio estd no ambito legislativo,
quando da definicao dos tipos penais, ¢ concebida ao se considerar a
necessidade 1dentificada pelo legislador da intervencao penal, depois
verifica se esta intervencao ¢ adequada a buscar os fins almejados pela
protecio penal, e por ultimo de acordo como valor do bem juridico e
da lesao que tipifica determina os limites minimos maximos da pena,
tendo também como referéncia proporcional, todos os outros delitos
tipificados.

Por outro lado, a aplicacao concreta deste principio se mate-
rializa quando da definicio do quantum da pena, ap6s a condenacao
de um acusado. Sendo que o magistrado para ajudar na mensuracio
da proporcao entre o mal causado pelo delito e a pena a ser aplicada,
tem a seu favor os elementos do artigo 59 do Codigo Penal e por todos
os outros principios penais de garantia.

2.2.6 Principio da duracio razoavel do processo

A problemaitica quanto a dura¢ao do processo nio é privilégio
do direito doméstico, tratando-se de tema recorrente no ambito do
direito alienigena. A prestacao jurisdicional dentro de um lapso tem-
poral razoavel e efetivo ja era previsto no direito internacional. Sob o
status de direito fundamental do ser humano, o artigo 82, item 1, da
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica) preconizava que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as de-
vidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e
mmparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracio de qualquer acusacio penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus di-
reitos ou obrigacoes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.
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Ainda no plano internacional, merece registro o teor do ar-
tigo 62 da Convencao Europeia para Salvaguarda do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Subscrita em Roma, na data de 04 de no-
vembro de 1950, dispoe que:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa
seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira,
quer sobre a determinacio dos seus direitos e obri-
gacoes de caracter civil quer sobre o fundamento
de qualquer acusacio em matéria penal dirigida
contra ela.

No Direito doméstico, poder-se-ia sustentar que o direito fun-
damental a celeridade processual ja existia em nosso ordenamento
juridico como desdobramento da clausula do due processo flaw, ou
mesmo por intermédio do mandamento legal insculpido no inciso
XXXV, artigo 5°, da Constituicao de 88, que garante nao apenas o
acesso ao judiciario, mas também a efetiva proteciao contra qualquer
forma de violacao de direitos.

Em que pese a previsao do direito a duracao razoavel do pro-
cesso no plano internacional, for a Emenda Constitucional n® 45, no
ano de 2004, que explicitou o principio no inciso LXXVIII, do artigo
5?2, da CF/88. A inclusao, pelo legislador constituinte derivado, do
principio da duracio razoavel do processo, tem como escopo positivar
a necessidade da prestacao jurisdicional de forma eficaz e eficiente.

2.2.7 Justica negociada

Na Justica Negociada, proveniente sobretudo do direito ameri-
cano, o agente e o 0rgao acusador acordam acerca das consequéncias
da pratica criminosa, o que, evidentemente, pressupoe a admissao de
culpa. Trata-se do denominado pleabargaining, que pode consistir na
negociacao sobre a imputacao (charge bargaining), sobre a pena e todas
as consequéncias do delito, como o perdimento de bens e a reparacao
de danos (sentencebargaining), ou sobre ambas.

Nio se 1dentifica esta liberdade de acusacao no sistema juridico
brasileiro, em que o 6rgao do Ministério Publico tem atuacao vinculada
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ao conjunto probatorio proveniente da investigacio, ou seja, a Imputa-
cao deve ser estritamente relativa ao crime demonstrado. Além disso,
a pena € aplicada por decisao exclusiva do juiz, sem possibilidade de
mfluéncia direta do 6rgao acusador.

E possivel, ainda no ambito da Justica Negociada, que o agente
seja beneficiado em virtude da relevancia de sua colaboracao, como
na situacao em que o componente de uma organizacao criminosa
aponta os demais agentes e revela detalhes de suas atividades delituo-
sas, permitindo o desmantelamento da estrutura, a recuperacao de
bens e ativos, a libertacao de vitimas em sequestros etc. Este sistema
¢ aplicado no Brasil por meio de diversos diplomas legais, dentre os
quais se destaca a Lei n® 12.850/13.

2.2.8 Principio da indisponibilidade do interesse publico

O principio da indisponibilidade do mteresse ptablico também
esta afeto ao ANPP, principalmente quando se trata de crimes de na-
tureza econdmica como a corrup¢ao. De acordo com este principio,
os mteresses qualificados como proprios da coletividade, ndo estao a
livre disposicio, se caracterizando como mapropridaveis (CRETELLA
JUNIOR, 1983).

Esse principio vem para firmar o principio da supremacia do
mteresse publico.Faria (2022) cita seis aspectos principais que podem
servir como padrao para verificar a validade das decisées adminis-
trativas que possam conflitar com a indisponibilidade do interesse
publico, os quais:

(1) a submissio da atividade administrativa a lega-
lidade e as condicionantes que isso Impoe a reali-
zacio de acordos; (i1) a necessidade de tratamento
1sonomico dos particulares com quem a admi-
nistracao realiza esses acordos; (i) o respeito ao
principio da publicidade; (iv) o dever de mot-
vacio dos atos administrativos; (v) a moralidade
na atuacao dos agentes publicos envolvidos na
negociacao dos acordos e (vi) a observiancia
ao postulado da seguranca juridica.(i) Como se
sabe, o principio da legalidade administrativa fo1
historicamente desenvolvido como instrumento
de amarra a atuacao da administracao publica, no-
tadamente em um contexto econémico e social
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no qual o ordenamento juridico era construido a
partir de uma ideia de contencio do Estado, que
sO deveria atuar positivamente quando direitos in-

dividuais fossem (ou estivessem para ser) violados
(FARIA, 2022, p. 289-290).

Assim, é possivel entender a relacao desse principio com os
crimes como a corrupgao, considerando que o desvio de verbas pabli-
cas caracterizar-se-la como apropriacao de bens pertencentes a cole-
tividade, sendo estes indisponiveis. Portanto, esse principio vem para
firmar que o mteresse publico nao fica disponivel ao agente, com regras
que restringem esse acesso, devendo esse agente assumir a fun¢ao de
guarda ou fiscal da coisa publica.

2.3 Requusitos do Acordo de nao Persecuciao Penal

O acordo de nao persecucio penal é regulado pelo artigo 28 A
do Coédigo de Processo Penal, nascido com a reforma emplacada pela
Lel n® 13.96419, o qual doravante serd ponderadamente esmiucado
no capitulo seguinte.Noutro norte, o acordo de nao persecucao penal
deve ser ainda concebido como uma explanacio da chamada justica
Multiportas, cuja atividade jurisdicional do Estado ndo é tnica, muito
menos a principal opcio dada as partes na solu¢ao de um contflito,
certo de que sio previstas outras formas de pacificacao social, como
os acordos penais antes citados. Lopes Jr (2021, p. 2020) concluiu:

Se fossemos pensar numa estrutura escalonada
de negociacao, levando em consideracao seus re-
quisitos e condi¢oes 1mpostas, seria disposta na
seguinte ordem: 1° transacao penal; 22 acordo de
nao persecucao penal; 32 suspensio condicional
do processo e 42 acordo de delacio premiada...
Se fizermos um estudo dos tipos penais previstos
no sistema brasileiro ¢ o impacto desses mnstru-
mentos negociais, no seria surpresa alguma se
o indice superasse a casa de 70% de tipos penais
passivels de negociacao, de acordo. Portanto, estao
presentes todas as condi¢oes para um verdadeiro
“desentulhamento” da justica criminal brasileira,
sem cairmos na abertura perversa e perigosa de
um pleabargaining sem limite de pena.
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Por fim, aduz-se que o acordo de nao persecucao penal devera
ser feito na fase pré-processual, contudo, adiante serao comentados
outros para celebracao do referido acordo.Refere-se as exigéncias vin-
culadas ao fato delituoso que sera objeto do acordo de nao persecucao
penal, tal como a pena a ele cominada; circunstancias, ou seja, se ha
emprego de violéncia e grave ameaca e a necessidade de cumprir suas
funcoes em matéria de politica criminal.

Com efeito, quando se fala no mencionado pressuposto, por
certo, € de se falar que também englobam as vedacoes a possibilidade
na celebraciao do acordo, previstas em lei: nio ser hipotese de cabi-
mento de transacao penal: crime no ambito da violéncia doméstica,
familiar ou praticado contra mulher por razoes de condi¢coes de sexo
feminino em favor do seu agressor. Finalizando-se este ponto, tem-se
que o mquérito policial deve estar pronto para que a dentncia do 6rgao
acusador seja oferecida, logo, ndo seja caso de arquivamento dos autos.

2.3.1 Nao ser caso de arquivamento

A proposta do acordo de nao persecucao penal esta sujeita a
uma série de requisitos legais, nesta vertente, nos aparece a hipotese
legal de nao ser caso de arquivamento do inquérito policial, na exata
medida em que se assim o fosse, deveras, sentido nenhum se teria para
propor o referido acordo penal, pois, no minimo seria inadequada
uma proposta do acordo, pensa-se quica abusiva. Lopes Jr (2021, p.
222) aduziu: “Nao ser caso de arquivamento, devendo estar presentes
as condicoes de admissibilidade da acusacao(viabilidade acusatéria)”.

E oportuno trazer 2 baila que, o arquivamento do inquérito é
uma posicao subjetiva adotada pelo promotor de justica responsavel
por uma determinada investigacao e geralmente ocorre quando o re-
presentante do 6rgao acusador nao esta convencido da existéncia dos
idicios minimos de autoria delitiva de um fato criminoso praticado
pelo investigado, da efetiva existéncia material do fato, de feito.

E certo que nio cabe ao delegado de policia esta atitude, visto
que longe da sua atribuicao legal, pois, trata-se de um ato privativo do
Ministério Publico, consequentemente, se o representante da acusacio
publica propoe o acordo mesmo sabendo que € caso de arquivamento,
acredita-se que estar-se-1a diante de uma pratica eivada de abuso de
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poder, eis que estaria violando o principio da boa-fé. Falar do arqui-
vamento do mquérito policial e nio mencionar o ensinamento do
Professor Afranio Silva Jardim(2001, p. 169) acredita-se que o enfoque
neste topico ficaria vazio, leia-se:
[...] torna-se necessaria ao regular exercicio da
acao penal a sélida demonstracio, prima facie,
de que a acusacio nio é temeraria ou leviana, por
1ss0 que lastreada em um minimo de prova. Este
suporte probatério minimo se relaciona com os
mdicios de prova da autoria, existéncia material
do fato tipico e alguma prova de sua antijuridi-
cidade e culpabilidade. Somente diante de todo
este conjunto probatorio é que, a nosso ver, se
coloca o principio da obrigatoriedade da acao pe-
nal pablica...¢ preciso deixar claro que justa causa
pressupoe um minimo de lastro probatério no in-
quérito ou pecas de informacio. E necessario que
haja prova, ainda eu leve. Agora, se esta prova ¢é
boa ou ruim isto ja é questiao pertinente ao exame
do mérito da pretensio do autor. Até Porque as
mnvestigacoes policiais nio se destinam a convencer
0 Juiz, mas apenas viabilizar a acio penal.

Pois entdo, ndo se propoe o acordo de nao persecucao quando
o caso reclamar o arquivamento do mquérito policial nos moldes do
artigo 28, caput, do Codigo de Processo Penal.

2.3.2 Contfissao formal do investigado

Outro requisito objetivo do acordo penal em deslinde € a con-
fissao do mvestigado, também prevista do citado dispositivo processual
penal anterior, é obrigatorio para realizacao do acordo de nao perse-
cucao penal, pois, sem essa declaracao de culpa nao podera haver o
pacto entre as o Ministério Pablico e o mvestigado. Com efeito, muito
embora, a ninguém seja permitido se autoincriminar ou mesmo obriga-
do a se dizer culpado em Juizo, para efeitos do mstituto em deslinde,
a recusa do mvestigado na confissio implica a negativa do acordo.

Acredita-se, com todas as vénias, que o legislador caminhou
mal da exigéncia desta confissao para realizacio do acordo de nao
persecucao penal, pois, de fato, coloca o mvestigado numa situacio
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de risco em caso de rescisao por descumprimento do acordo, conse-
quentemente, deflagrada acao penal, a sério, esta confissio estara nos
autos principais e, por 6bvio, seria de conhecimento do Juizo da causa,
mobstante, nao possa valora-la, por certo terd acesso e talvez possa ser
que venha ter alguma mfluéncia negativa no julgamento da causa em
desfavor do mvestigado.

Mas nio ¢ s6. Imagine-se a situacao que o investigado sabe
que ¢ inocente e efetiva sua confissio, apenas, para obter o acordo de
nao persecucao penal para se livrar do crivo da jurisdicao, também
nos parece ser outra preocupacao que o legislador nao fez a devida
reflexdo, na exata medida em que ultrajado o principio da presuncao
de mocéncia.

A referida assuncio da responsabilidade penal nao ¢ exigida
nos institutos da transacao penal e da suspensao condicional do pro-
cesso, nstitutos de desjudicializacio e despenalizacao, portanto, nao
se consegue enxergar os motivos que levaram o legislador a exigir este
requisito para realizacio do acordo de nio persecucio penal, nessa
pegada, adotamos a linha de pensamento de Nucci (2021, p. 71) assim:

E sede de acordo, pode-se admitir essa obrigato-
riedade da confissao, mas é preciso destacar que
ninguém ¢ obrigado a se Incriminar ou mesmo
admitir a culpa em Juizo. A Constituicio Federal
assegura o direito ao siléncio (art. 52, LXIII), se
que se possa extrair qualquer consequéncia nega-
tiva para a defesa. Portanto, para fins de acordo,
admitir a culpa ¢é justificada, as se o referido for
rescindido e a a¢io penal, ajuizada, parece-nos 1li-
cito utilizar a confissio como meio de prova contra
os interesses do réu. Afnal, ele somente admitiu
a sua culpa para obter o acordo. Sem isto, nio o
fara...Inova, ao impor a confissio como condi¢iao
para tanto.

No mesmo pensamento, acompanhamos o raciocinio de Fuller
(2021,p. 162), que bem afirma:

Entendemos ser inconstitucional a exigéncia legal

da confissao do mvestigado, por violar a prerrogati-

va da nao autoincriminacao (art. 52, LXIII, da CF),

contida no art. 8%, n. 2, alinea g, da Convencio

Americana sobre Direitos Humanos (Decreto n.
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6781992), que assegura o direito de a pessoa “
nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada”... Pior ainda; Se inocente,
o investigado teria que mentir( confissao) para ob-
tencao da proposta do acordo de nio persecucio
penall...Como se percebe, a exigéncia legal de
confissao do investigado(formal e circunstanciada)
configura mero capricho da mentalidade inquisi-
torial que permeia o processo penal brasileiro:
nada mais inquisitorial que a busca da confissio
do investigado no bojo de uma solu¢io consensual
que a NAO persecucio penal!

Destaque-se, igualmente, que a auséncia de confissao do mvesti-
gado em sede policial nao inviabiliza o acordo de nao persecucio penal,
nesse sentido:*“HABEAS CORPUS N© 657165 - R] (2021/0097651-5),
Min. Rel. Dr. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma do STJ,
Julgado em 09.08.2-22” A par do exposto acima, conclui-se que, muito
embora, a confissio do mvestigado seja obrigatéria para realizacio do
acordo de nao persecucao pena, verdadeiramente, estamos diante de
uma exigéncia inconstitucional.

2.3.3 Pena mferior a quatro anos

O acordo de nao persecucao penal é cabivel nos crimes de
média potencialidade com pena inferior a 4 anos, de efeito, se trata
de requisito objetivo para aplicacao do referido acordo penal, logo,
vale lembrar que quando o legislador expressou que pena deve ser
mferior aos quatro anos, ou seja, quis dizer cabivel desde que a pena
seja de 03(trés) anos, 11 (onze) meses e 30 (trinta) dias. Nesse con-
texto, o instituto abarcara as infracdes de menor potencial ofensivo e,
corriqueiramente os denominados crimes de colarinho branco ou de
cifra dourada.

Importante frisar, de modo oportuno que, para que para aferi-
¢ao da pena minima cominada ao crime, serdo consideradas as causas
de aumento e diminuicao aplicavels ao caso concreto.Vale anotar ainda
que, no caso de concurso material de crimes, o total na soma das penas
também deve ser inferior aos quatro anos.Anote-se que, por pena em
abstrato deve-se entender aquela material prevista no Codigo Penal,
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dessarte, a existéncia de uma minima, secundaria ou pena em concreto

que foi1 aplicada e a maxima. Nesse ambito dos limitrofes aferidores

da pena minima, Cabral(2022, p. 95) destaca:
Na mcidéncia das causas de aumento, para es-
tabelecer-se a pena minima, deve-se operar abs-
tratamente o aumento minimo previsto na lei e
na hipétese de concorrer uma causa especial de
diminuicio, deve-se considerar a diminuicio ma-
xima prevista em lei. Assim procedendo, chega-se
a pena minima.

Fuller (2021, p. 165) explica:

Tratando-se de causa de aumento ou diminuicio
de pena com fracio variavel, e considerando que o
requisito legal determina a afericio da quantidade
da pena minima em abstrato, devem ser observa-
das as seguintes regras:

—para causas de aumento, aplica-se a menor fracao;
--para causas de diminuicao, aplica-se a maior
fracao.

Em outras palavras: para alcancar a pena minima
possivel(em abstrato), deve ser aplicado o “menor

aumento” e a “maior diminui¢ao”.

Sendo assim, importa dizer que para haver viabilidade do acor-
do de nao persecucao penal a pena minima imputada totalizar exata-
mente quatro anos, pois, do contrario o averiguado nao tera direito
ao referido instituto despenalizador. Pacceli e Fischer (2021, p. 125)
arrematam;

Quanto ao mérito do acordo, com o balizamento
escolhido - pena inferior a quatro anos, incluin-
do eventuais causas de aumento e de diminuicio
- nosso processo penal acaba de dar verdadeira
guinada em seu modelo de justica penal, optando,
sempre que possivel, pela ndo aplicacao da pena
privativa da hiberdade, pelo procedimento do acor-
do de nido persecucio, que vem instruir, com dis-
cutivel amplitude, a justica negociada. Discutivel,
do ponto de vista de politica criminal, nio quanto
a respectiva validade da escolha.
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Por fim, vale a pena lembrar no tocante ao limite de pena para
o seu cabimento que, o acordo de nao persecucao sempre sera ade-
quado, exceto quando nao couber outro mstituto de despenalizacao
diverso dele, como por exemplo: transacio penal ou sursis processuais.

2.3.4 Infracao praticada sem violéncia ou grave ameaca

Outro requisito objetivo previsto na legislacio para o mvestiga-
do fazer jus ao acordo de nao persecucao penal é que o crime por ele
pratica seja daqueles sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, como
exemplos: roubo, homicidio, sequestro e outros previstos na lei penal.
A violéncia traduz-se numa conduta fisicamente agressiva e por grave
ameaca acredita-se que ¢ uma séria ou real possibilidade de um mal
futuro a outrem. Cabral (2022, p. 96) aduziu:

O legislador, portanto, realiza uma clara- e legiti-
ma- op¢ao politico criminal de ndo beneficiar pes-
soas que tenham praticado delitos que envolvam
violéncia ou grave ameaca. Isso porque, a pratica
de crimes com essas caracteristicas consubstancia
Injustos mais reprovaveis, uma vez que mais ele-
vado o desvalor da acio.

Esta condiciao ¢ bem controvertida, portanto, importa-se em
ressaltar que na linha da grave ameaca ou emprego de violéncia, de fato,
obviamente, anda-se numa trilha que nio se pode atentar contra vida
humana, no entanto, pensa-se que nao se pode vedar sua aplicacio nos
crimes contra a vida ou integridade fisica, na modalidade culposa, eis
que nao existe vontade de praticar o resultado, mas sim, houve nesta
modalidade um resultado involuntario.

De efeito, nota-se que foi clara a intencao do legislador por
opcao politico-criminal ndo beneficiar investigados que perpetrassem
condutas violentas ou praticadas com emprego de grave ameaca, na
exata medida em que sao condutas com maior reprovabilidade, por-
tanto, cré-se que dai seu objetivo fol o de submeter a esfera do pro-
cesso penal estas pessoas que se escolheram os caminhos deste tipo
de criminalidade, evidentemente, as consequéncias por forca de um
Julgamento serao mais dolorosas que a celebracao do acordo penal.
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2.3.5 Necessidade e suficiéncia para reprovacio e prevencao do
crime

Estamos diante de uma questao de politica criminal, conse-
quentemente, deve se avaliar se mecanismo acordo de niao persecucio
€ oportuno a espécie ou tipo do crime que é imputado ao investigado
e a0 mesmo tempo se, de fato, serd uma ferramenta recomendada
e eficaz de combate ao crime, sendo certo que tal circunstancia, evi-
dentemente, nos remete a0 modo de aplicacao da pena, conforme
previsao estampada no art. 59, do Codigo Penal. Nesse sentido, Pacceli
e Fischer(2021, p. 125) coroaram:

O principal critério trazido pela nova lei, contudo,
remete a circunstancia ja conhecida na modulacao
da aplicacao da pena. Trata-se do conhecimento
do juizo acerca da assuncio do acordo “seja neces-
sario e suficiente reprimir e prevenir o crime” (Art.
28-A), Aqui, como visto, importantissimo papel
fol reservado ao Ministério Publico, em primeiro
lugar, e, depois, ao juiz das garantias, responsavel
pela homologacio do acordo...sempre estara pre-
sente o risco de excesso de subjetivismo na com-
preensao dessa circunstancia nos casos concretos.
Como o rol de crimes abrangidos pela possibili-
dade do acordo de nao persecucio penal é dema-
siado extenso, a justica penal negociada podera se
tornar a principal alternativa para o sistema, desde
que a aplicacio das novas regras obedeca a crité-
rios mais ou menos objetivos, e, de preferéncia,
regulados normativamente no ambito mterno do
Ministério Publico.

Tem-se que, por 6bvias razoes nao sera recomendado o uso
do acordo de nao persecucao penal quando se observar uma informa-
¢ao habil contraria ou dando conta da insuficiéncia da medida como
forma de solucao penal, de toda sorte, i1sto nos parece por demais
subjetivo e presuncoso de se concluir pela necessidade e suficiéncia
para reprovacio e prevencao do crime, com efeito, acredita-se que
tal exigéncia legal deva ser analisada cautelosamente sob a 6tica aos
principios constitucionais atinentes ao tema.
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2.4 Regras de Exclusio do Acordo de nao Persecuciao Penal

As restricoes legais a realizacao do acordo em questao, na ver-
dade sao os descartes legais que o legislou optou para impedir a justica
consensual por este mstituto, ou seja, sao aquelas que nao podem estar
presentes, consoante a disposicao legal estampada no artigo 28-A, §
2¢, do Codigo de Processo Penal.

2.4.1 Se for cabivel transacao penal

A le1 veda expressamente a utilizacao do acordo de nao perse-
cucao penal, quando for cabivel a transacio penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais (artigo 28- A, § 22, inciso I, do Codigo de
Processo Penal).Com efeito, nos parece claro que a intencao do legis-
lador neste aspecto objetivo foi a de evitar a utilizacio de um instituto
mais gravoso do que o outro, certamente, a Transacao Penal ¢ muito
menos desagradavel que o acordo de ndo persecucao, vale ressaltar o
limite dos cabimentos ou balizas penais dos citados mecanismos de
despenalizacio.

Neste particular, o artigo 61 da Lei dos Juizados Especiais
Criminais da cobertura aos delitos cuja pena maxima nio seja superior
a 2 (dois) anos, cumulada ou nio com multa. Por isso, o legislador
fez a vedaciao do acordo de nao persecucao penal nos casos em que
caitbam a Transacao Penal, dai acredita-se que este ¢ o motivo da
madmissibilidade legal.

2.4.2 Ter o agente sido beneficiado no quinquénio

Esta regra de negacio evidencia que o mvestigado nio podera
ser beneficiado pelo acordo de nao persecucao penal, de fato, se ja tiver
feito gozo dos nstitutos da transaciao penal e suspensao condicional
do processo. Pensa-se que, quanto a este aspecto nao ha controvérsia
do legislador.

2.4.3 Do mvestigado reincidente e outras circunstancias

O conceito esta mserido na regra prevista no artigo 63, do
Codigo Penal. Com efeito, considera-se reincidente o agente que pra-
tica novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no

107



Sergio Alves Teixeira Junior

Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. Nucci
(2021, p. 73)hnaliza:
Nio se aplica o acordo caso o investigado seja
reincidente ou se houver elementos probatérios
que indiquem conduta criminal habitual ou pro-
fissional, exceto insignificantes as infracoes preté-
ritas (o que € natural, em face da politica criminal
assumida com a adocio do acordo de niao perse-
cucao penal). Este item € aberto e sujeito a vérias
interpretacoes, de modo que o fator impeditivo da
reincidéncia somente deve se dar em crime dolo-
s0, nio envolvendo delito culposo. Em segundo,
apesar de primario, o investigado pode ter maus
antecedentes; vai além, demandando habituali-
dade delitiva(nio confundir com crime habitual)
reiterada (sucessivas infracoes) ou profissional(
pessoa que vive na pratica de crimes), noutros
termos, a simples verificacao de haver maus ante-
cedentes nao configura empecilho para o acordo
de nao persecucio penal. Torna-se imperioso que
os maus antecedentes indiquem, com clareza, a
habitualidade delitiva, a reiterada pratica de crimes
ou profissionalismo do agente. Nem sempre quem
tem antecedentes preenche esses trés fatores (art.

28-A, § 22, 1I).

Diante do exposto, embora, coadunando com o pensamento
acima, tem-se que o previsto na legislacio nos parece que o critério
utilizado pelo legislador nesta regra de exclusiao por forca da sua 1im-
precisio, pois, podem-se permitir eventuais discricionariedades do
orgao da acusacao publica.

2.4.4. Do cabimento do ANPP na acio penal privada, da retroativida-
de, uso nos processos em curso e apos o transito em julgado

O acordo de nao persecucao penal é ao nosso pensar cabivel
nas acoes privada, eis que nao existe obstaculo legal. Lima (2020, p.
275) ensina que: “O acordo de nio persecucao penal pode ser cele-
brado independentemente da natureza do procedimento investigato-
r1o”.Com efeito, numa simples leitura do artigo 28-A, do Cdodigo de
Processo Penal, verifica-se com clarividéncia que o referido dispositivo
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nao traz no seu bojo qualquer proibicio ao uso do ANPP nas acoes
penais privada.

Anote-se também, que o acordo negocial em tela de retroage
para beneficiar o investigado, em se considerando que se trata de uma
norma penal mista, certo que o Pretorio Excelso ja se posicionou
acerca dessa possibilidade (HC n® 108.421, Exmo. Rel. Min. Ricardo
Lewandowisky, segunda turma do STF, julgado em 22.06.2021).

Registre-se, por oportuno, imnobstante, inexista previsao ex-
pressa na lei, também nao ha regra de proibicao na celebracao de
acordo de nao persecucio penal no artigo 28-A, da norma processual
penal, alids, recentemente o Supremo Tribunal Federal consolidou
seu entendimento da possibilidade de cabimento do acordo de nao
persecucao penal até mesmo apoés o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria (HC n® 217.275, Rel. Exmo. Min. Edson Fachin,
22 T., Julgamento em 27.03.2023).

Sendo assim, conclul que o acordo de nao persecucao penal
¢ cabivel nas acoes penais privadas, é aplicavel nas acoes penais em
curso e tem efeito retroativo mesmo apos o transito da sentenc¢a penal
condenatoria transito em julgado.
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CAPITULO 3

CRIME DE CORRUPCAO: CONCEITO E
EVOLUCAO, ASPECTOS DESCRITOS DO
CRIME DE CORRUPCAO E A EXTENSAO
DO CABIMENTO DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

A corrupcao tém sido uma tematica frequente no campo de
estudos das ciéncias sociais bem como no debate publico. Através da
compreensao deste conceito como fenémeno social - enquanto um
problema que fragiliza as democracias representativas perpetuando as
desigualdades sociais e deslegiimando o sistema politico e eleitoral -
faz-se uma releitura das principais perspectivas e abordagens que se
estruturam a partir de conceitos e teorias distintas as quais propoem
conceltuar a problematica da corrupcao.

A primeira corrente teérica que pretende analisar o fenomeno
da corrupcao se inicia na década de 1950, por uma perspectiva estru-
tural influenciada pela escola funcionalista, onde tem o paradigma
da modernidade como eixo central do sistema politico e econdmico
capitalista no limite em que compreende a corrup¢ao como medidor
de uma perspectiva de desenvolvimento, na qual o eixo comparativo
entre sociedades consideradas desenvolvidas e subdesenvolvidas seria
avaliado pelo nivel de corrupcao (FILGUEIRAS, 2006).

Sob a 6tica do estrutural-funcionalismo a relacao de causa e
efeito tendo como parametro a corrupcao estabelece um nexo com-
parativo de andlise das sociedades. A partir da ideia de que a corrup-
cao é um fenomeno social inerente ao sistema compreendido como
disruptivo e disfuncional em relacao a realidade social, politica e eco-
nomica. Neste contexto, a corrupc¢ao pode ser considerada benéfica
em determinados momentos, possibilitando maior desenvolvimento
da sociedade, na medida em que cria condi¢coes para que camadas e
sujeitos subalternizados possam se incluir no sistema (LEFF, 1964
HEIDENHEIMER, 1970; NYE, 1972; HUNTINGTON, 197)5).

A classificacao de tipos de corrupcao for a tonica de alguns
teoricos que partilhavam da abordagem estrutural-funcionalista.
Heidenhemmer (1970) utilizou trés eixos para qualificar e caracterizar
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o fenébmeno, sendo complementado por um quarto eixo por Gibbons
(1989). O primeiro esta associado ao fazer publico, o que significa dizer
que a corrup¢ao se materializa a partir de desvio de verbas publicas
para beneficio proprio, direta ou indiretamente. O segundo eixo se
apola na questio mercadoldgica, no que se refere ao uso da ocupacio
ou emprego publico como fins de aumentar seus rendimentos pes-
soais. O terceiro, estd balizado na ideia de pertencimento publico, ao
designar como pritica corrupta o bem comum ou coletivo € infringido
em detrimento de beneficios préprios. O ltimo eixo, proposto por
Gibbons (1989) se remete a opimao publica.

A perspectiva de Samuel Huntington (1968) compreende
como a corrup¢ao como desvio, que em funcio da modernizacao
aliada ao nivel menor de burocratizacao e normatizacao da politica
promove os subsidios necessarios para que grupos se utilizem do
carater publico para contrair vantagens e favorecimentos pessoais.
Heidenheimer (1970) atribuiu a definicio do conceito da corrupcao
a partir da percepcao e entendimento que os atores sociais tém deste
fenéomeno. Criou uma categorizacao a partir das perspectivas indivi-
duais dos atores sociais.

Conforme Peters e Welch (1978) a corrupcao pode ser mensu-
rada a partir de quatro fatores: a) o funcionario publico, b) o doador/
receptor, ¢) a doacao e d) o pagamento. No entanto, Peters ¢ Welch
(1978) consideram alguns comportamentos que podem ser conside-
rados mais graves como um funcionario publico que nao tem cargo
politico no governo, a exemplo de cargos juridicos. Assim como o ato
corrupto for realizado pelo funcionario por vontade prépria, quando
os valores envolvem quantias extensas.

A partir deste modelo universal e comparativo estabelecido
pela abordagem pioneira no conceito da corrupc¢io, esvaziou-se de
significados simbolicos, culturais, econdémicos e sociais em sua cons-
tituicao. Estas se limitaram em perspectivas mais ampliadas como de
desenvolvimento e modernizacio como eixos centrais do sistema ca-
pitalista para mensurar o grau de corrup¢ao de um pais.

Certamente, o desenvolvimento deste concelto estd intimamen-
te associado a uma exigéncia da agenda do proprio sistema capitalista.
Por seu turno, esta abordagem careceu dos sentidos e significados da
ordem subjetiva na sua construcao de conceito e modelo. A partir da
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lacuna deixada por esta corrente teorica, da década de 1960, serao reto-
mados os estudos na década de 1990, focados na Teoria da Economia
Politica visando compreender as brechas e lapsos deixados pela escola
anterior (FILGUEIRAS, 2006).

A segunda corrente teérica que se propos a abordar o proble-
ma da corrup¢io irrompeu no final dos anos 1980, com a conjuntu-
ra politica internacional relativa aos processos de abertura politica e
economica, sobretudo de paises ex-socialistas, como Russia, paises
do Leste-Europeu e da Asia. Esta abordagem privilegiou o viés eco-
nomico e as metodologias quantitativas aplicadas ao campo politico
(FILGUEIRAS, 2006).

Neste contexto, de reformas e politicas que promoviam a libe-
ralizacio do Estado, a abordagem econémica superou a perspectiva
funcionalista de andlise. Entrava em cena um novo eixo analitico, que
ainda partia do pressuposto herdado da abordagem funcionalista de
a partir dos beneficios e prejuizos trazidos pela corrupcio. Mas que
adicionava que a corrupcio produzia entraves ao desenvolvimento
economico e social a serem pagos pelos atores sociais.

De acordo com Santos (2016) esta perspectiva focou na pro-
ducao de dados relativos a corrupc¢io, servindo a empresas € governos
como forma de medicao e quantificacao do nivel de corrupcao e riscos
para os investimentos. Estes dados sao construidos visando dar conta
de questdes culturais e sociais, assim se basearam a partir de proble-
mas soclais como a crise do sistema politico-partidario, os embates
étnicos e religiosos, demais percepcoes acerca dos atores sociais sobre
o sistema politico. Estes dados sao construidos visando satisfazer as
questdes culturais e socials, assim se basearam em questoes sociais
amplas como a crise do sistema politico-partidario, os embates étnicos
e religiosos, por exemplo.

Neste bojo, alguns teoricos fazem a andlise de indices a partir
da compreensao da corrupciao como risco (KAUFMANN; KRAAY;
ZOIDO-LOBATON, 2000). O que significa dizer que ha uma con-
versao do problema central da corrup¢ao, que anteriormente, concebe
o fenomeno como um desvio do sistema, para compreender como
problema central nas questoes de mercado, Investimentos e negocios
em relacdo aos riscos e confiabilidade aos governos dos paises.

Ha uma transformacio radical na construcao do conceito de
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corrup¢ao bem como ao campo empirico do qual se perfaz o recorte
analitico onde a corrupcao € vista como entrave na qual pode emperrar
negociacoes € causar prejuizos aos paises que operam com praticas
legais. A busca parece seguir a direcao de dois planos, o plano am-
pliado ou macro e o plano restrito ou micro.

Os estudos que seguiram este caminho, culminaram com a
teoria do rent-seeking, que significa a obtencio de renda ou bens eco-
nomicos através do controle e influéncia dos espacos politicos onde
se desenvolvem as acoes e negociacoes economicas. Por outro lado,
o viés mais ampliado ou macroeconéomico opera na relaciao sobre os
mmpactos da corrup¢ao em relacio ao campo econémico, como indices
de inflacao, de crescimento econdémico, resultados econdémicos, de
mvestimentos e negocios (BAPTISTA, 2015).

Sendo o objeto de estudo derivado dos efeitos e resultados, a
partir dos fatores que ocasionam os mesmos. Deste modo, algumas
nocoes sao modificadas, no limite em que, os atores sociais passam a
ter proeminéncia ainda que dentro de um quadro de possibilidades,
escolhas impostas pela estrutura. Assim como os ambientes politicos
dialeticamente ifluenciam nas decisoes estando estas submetidas a
estrutura politica (FILGUEIRAS, 2006).

A corrupcao esta disposta na relacio entre as esferas publica
e privada. De modo que, a rede de corrupcao decorre da forma que
a maquina publica consente o uso indevido de seus recursos para
proveitos proprios (ROSE-ACKERMAN, 1999).A partir da 6tica da
economia politica, os meios pelos quais operam as mstituicoes sao as
responsavels por incentivar ou reprimir as praticas dos atores sociais,
com relacdo a corrupcao, nos espacos e campo politico stitucional.
Assim, mediante a leitura da politica sob um viés economicista, foram
criados indices que medem satisfacio e confiabilidade dos governos
democraticos, com base na pesquisa de opiniio.

O indice da democracia for aplicado micialmente em 1995,
em oito paises da América Latina pelo consoércio Latinobarémetro,
com base em pesquisa de opinido. Representa as opinides, atitudes e
valores dos atores sociais nos paises da América Latina (CARNEIRO;
MOISES, 2008).Sob a lideranca de Daniel Kaufmann, pesquisadores
do Banco Mundial construiram o indice de governabilidade através da
utilizacao de pesquisa de opiniao em diferentes paises.
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O tema da corrupcao tem sido considerado um dos maiores
problemas a serem combatidos pelos governos em todo o mundo.
Este problema estd imbricado a questoes politicas, sociais e econdémi-
cas incidindo de maneira prejudicial a todas estas esferas. No que se
refere as economias nacionais e internacionais, tem representado um
risco ao progresso dos paises. Tal conjuntura despertou uma série de
acoes com fins a seu combate por entidades internacionais como o
Banco Mundial e a Transparéncia Internacional.

De acordo com Rose-Ackerman (1997), os subornos estio no
centro do problema da corrup¢ao. Na medida em que os subornos
sao feitos pelos governos e pelas empresas estatais privatizadas a fun-
clonarios em processos de licitacao. Significando que os contratados
para prestar o servico nao sao os mais eficazes e sim aqueles que pa-
gam por meio de suborno. Os dados demostram que os subornos em
contratos feitos de forma ilicita os custos podem aumentar em 309%
além de dimiuir a qualidade e eficacia do projeto ou obra publica.

Altos nivels de corrupcio atingem o mvestimento e desen-
volvimento de um pais tornando um governo ineficaz. Ainda que a
corrup¢ao opere como uma pratica global, os maiores prejudicados
sdo os paises em vias de desenvolvimento. A pratica da corrupcio é
responsavel pela imeficicia econémica além do aumento das desigual-
dades nas sociedades de modo que ¢ preciso que sejam feitas reformas
governamentais para frea-la.

O fato de a corrup¢ao ser um fendémeno imbricado a politica
exige que as reformas sejam constitucionais no que tange a relacio
do mercado com o Estado. No entanto, a efetividade destas reformas
deve ocorrer tanto no plano internacional quanto no local, ou seja, os
governos nacionais devem estar articulados a 6rgaos e associacoes inter-
nacionais para que ocorra este tipo de mudanca (ROSE-ACKERMAN,
2001).

Outra questao relevante com relacio a corrupc¢ao e suas im-
plicacoes sociais e politicas, é o fator das desigualdades sociais no que
se refere ao aumento dos custos sociais para os cidadaos. Os prejui-
zos causados pela corrupcao por contratos ilicitos causam um déficit
nas contas do governo, logo a elevacio dos impostos é promovidas
de modo a contrabalancar as contas publicas (ROSE-ACKERMAN,
1997).
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A relacdo entre os paises que possuem praticas corruptivas
determinadas vezes soam como consequéncia do tamanho do Estado,
ou seja, quanto mailor o pais em seu territorio e consequentemente
mais divisoes de estruturas institucionais de poder, como ministérios
e secretarias, podem ser mais factiveis de atos corruptos. No entanto,
estas relacoes nao sao comprovadas empiricamente.

As praticas sociais brasileiras sao profundamente marcadas pelo
desenvolver historico, assim, para buscar a compreensao das infragcoes
morais, Barbosa, buscou nas origens do processo de formacao da so-
ciedade brasileira o surgimento do conceito. Para isso, ancorou-se na
obra “Raizes do Brasil” de Sérgio Buarque de Holanda, que - como
ja visto neste trabalho - apresenta o conceito de homem cordial, e
esse concelto pode ser aplicado tanto na honestidade social, quanto
na corrupc¢ao politica, a depender do caso.

De acordo com o autor Sérgio Buarque de Holanda, o Brasil,
com o seu extenso periodo de exploracio que teve nicio com a che-
gada dos portugueses, a forma de administracio trazida é a mesma
(ue vigorava na coroa portuguesa, portanto, as particularidades desse
novo territério nao foram consideradas; esse fator abriu possibilidade
para que houvesse uma grande exploraciao de mao-de-obra e recursos
naturais. Barbosa (1992) destaca que nac¢ao brasileira carregou no seu
desenvolvimento, diversas caracteristicas dessa um aspecto que precede
da sua origem ibérica. Uma expressao marcante desse povo seria a
solidariedade, esta existe somente onde ha vinculacio de sentimentos
mais do que interesses, seja no ambiente doméstico ou entre amigos.

Com o desenrolar historico no Brasil, ocorreram outros mo-
mentos de exploracio, como no caso do coronelismo, periodo em
que os coronéis forneciam protecio para algumas pessoas em troca
de votos. Essa pratica ficou conhecida como voto de cabresto. Essas
relacoes sio marcadas pela cordialidade, mesmo que em contextos de
maior tensao. Assim, o brasileiro, em varios momentos, sentiu o peso
dos vinculos de simpatia.

E possivel afirmar que os desvios morais estio disseminados
de forma tao assidua no cotidiano, que se faz como uma “instituicao
cultural”. Portanto, é como se pudesse estabelecer uma comparacao
andloga a propina para se mstituir uma “vista grossa” e “facilitar o
andamento dos casos”. A sociedade brasileira instruiu-se a conviver
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normalmente com essa anomalia social, no entanto, ocorrendo em
alguns momentos, a inquietude e descontentamento de alguns mais
esclarecidos que detém conhecimento sobre todas as consequéncias
e atrasos que os “desvios” poderiam acarretar.

Nesse caso, portanto, o cardter é uma variavel importante a ser
considerado, uma vez que, o almejo do prémio acessivel e imediato é
algo humano e que assim, os individuos detentores de uma educacio
débil e fragmentada ndo hesitardo em se corromper caso as condi¢oes
sejam favoraveis.

Diante dos fatos, se torna, portanto, indispensavel a diferen-
clacao entre a corrupcao politica e a desonestidade social, ambas pos-
suem a mesma génese, e os seus efeitos sao orientados por condutas
semelhantes. No entanto, em contrapartida desconforme e ruminante
do senso comum, nem todas as praticas desonestas constituem uma
pratica de corrupc¢ao. Como conseguinte, o vinculo que se designa
entre esses dois fatores pode ser comparado ao mesmo existente entre
a lagarta e a borboleta.

E possivel afirmar que os dois (lagarta e borboleta), sio exata-
mente 0 MeSMOo Ser vivo, Uma vez (ue possuem exatamente o mesmo
codigo genético. Nao obstante, a lagarta, enquanto ente, possul suas
caracteristicas proprias, apresentando expressao e forma de lagarta.
Ao longo do processo de metamorfose, a lagarta desintegra-se de sua
feicao e apos a apoderacao das matérias necessarias para o desenvolvi-
mento torna-se borboleta, com distintas formas e expressoes, contudo
sendo ontologicamente, o mesmo ser lagarta de antes. Defendemos,
que ¢ desta mesma maneira, que se deve compreender a relacao entre
a desonestidade e a corrup¢ao, ambas possuem a mesmo origem e
fundamento, mas, que se desenvolve em nstancias ¢/ou ambientes
distintos.

Com 1sso, tanto a desonestidade, quanto a corrup¢ao, pos-
suem ncorporadas no seu “DNA” a distorciao de consciéncia para a
percepcao de moralidade e ética, sendo de modo simultineo “a mes-
ma criatura”, mas com suas caracteristicas particulares quanto ente.
Ademais, ¢ importante ressaltar que da mesma forma como a lagarta
origina a borboleta, a desonestidade social concebe a corrupc¢ao poli-
tica. Segundo o filésofo Leandro Karnal: “A desonestidade é um mal
mdividual, a corrupg¢ao é um mal social”. Completa Karnal, aplicando
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a politica: “Nao existe governo corrupto em uma sociedade ética, e
nao existe nacao corrupta com um governo €tico e transparente”. !

Dentro dessa 6ptica, a conduta das pessoas, independente da
conjuntura econdémica, ¢ consequéncia direta da sociedade que este
¢ socializado. Como resultado, caso um jovem da Suica desempenhe
um a conduta mais ética quanto um jovem brasileiro, esta acao nao ¢
mérito proprio e direto do individuo, mas, reflexo do ambiente social
e moral que o condiciona a agir de tal forma.

A vista disso, entre o povo e o governo, reverbera um espe-
lhamento, em que cada pessoa em sua condi¢ao social, atua de modo
a obter ganhos para o particular em funcio do coletivo. Com isso, é
possivel afirmar que um desvio de conduta praticado por parte de
um politico afeta negativamente o meio social de forma muito mais
assidua do que um cidadao que fura uma fila ou estaciona em uma
vaga exclusiva. Constituindo respectivamente, um ato de corrupg¢ao
politica e uma acao de desonestidade social.

Perante o exposto das consequéncias que os atos de corrupcao
politica sao capazes de promover, essa acao, se constitul como uma
acao criminal. A violacao da ler pode ser explicada por meio da teoria
das Abordagens da Atividade Rotineiras, de Cohen e Felson (1979).
T'rata-se de linha tedrica que se propode a analisar e entender os motivos
das acoes criminosas a partir das observacoes e estudos. Isto posto, a
teoria pode ser compreendida como um agrupamento de fundamentos
e principios que afirmam o acontecimento de um ato criminal quando
convergem no mesmo espaco fisico e temporal um possivel criminoso
e uma vitima em potencial, sem que entre esses exista a presenca de
um defensor capacitado.

Isto posto, se enquadra os aspectos de um ato criminal cor-
rupto. Uma vez que, em comparacao com a teorla, 0s criminosos/
ofensores motivados sao os politicos. Os alvos apropriados seriam
os recursos financeiros, licitacoes, subvencoes, acordos e negociatas.
Por fim, a caréncia de profissionais capacitados para desempenhar a
funcao protetora contra a violacio, seria a legislacao débil e flexivel
e a impunidade parlamentar. Elementos que originam um ambiente
propicio para a ocorréncia de crimes.

A corrupc¢ao pode ser analisada sobre diferentes perspectivas,

se estabelecendo como um estudo complexo que envolve patamares
1 https://www.youtube.com/watch?v=Vvxp61H2fVc
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heterogéneos de compreensio. Nesse viés, nao persevera no meio
legislativo nenhuma definicio unianime que relacione a “corrupcao”;
havendo divergentes abordagens sobre o assunto, o qual precede de
determinados filosofos ou marcos tedricos, em concordancia com o
regime legal aplicavel.

Em um patamar histérico, a corrupc¢ao passou a ser abordada
em um viés literdario apenas em algumas mencoes as Vidas dos Césares,
de Suetdnio (século I d.C.), sendo em periodos anteriores ao século
XX tratada de maneira supérflua no ambito académico. Assim, estudos
que tratassem a corrupc¢ao e os efeitos dessa, propagados na economia
e no ambito social, eram muito raros, sendo a tematica abordada por
especialistas como uma acidentalidade de insignificante importancia
na ordem social, e para alguns benéfica para o progresso econéomico
(NYE, 1972).

Dentro desse contexto, sob um viés funcionalista, a corrup-
¢ao seria mais comum em paises subdesenvolvidos, sendo uma acao
politica “aceita” diante da deflagrada mstitucionalizacao. Os mstantes
contestados de alteracoes sociais, contribuem para o agravamento da
corrupc¢ao diante do lapso que existe entre a modernizacao ¢ a ins-
tituctonalizacdo, tornando-a comum em sociedades em processo de
mudanca social, como no caso do Brasil. Assim, a corrupcao tende
a ser, nessas sociedades, um tipo de acao mais agravante, enquanto a
modernizacio provoca atores méditos no cenario politico, viabilizando
clivagens sociais.

Nessa perspectiva, em 1978, com a obra “Corruption: a study
mn politicaleconomy”, a professora de jurisprudéncia e especialista em
corrupc¢ao politica, Susan Rose-Ackerman, defende a tese de que a fun-
¢ao e as consequéncias da corrupcao eram bem maiores e intensas do
que até entao se tinha conhecimento. O trabalho de Rose-Ackerman
(1978) fo1 de extrema importancia para que o assunto passasse a ser
visto sob outra optica.

Com 1sso, ocorreu o declinio da interpretaciao que defendia
0s atos corruptos como um “lubrificante” que contribuia para o pro-
gresso economico (NYE, 1972), possuindo em abordagem todos os
prejuizos econdémicos que ela traria. A tese defendida por Nye (1972)
era baseada na argumentacao de que se a corrup¢ao era um fator
importante para a economia, seria consideravel medi-la. No entanto,
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transpareceu com a acio uma divergéncia consideravel, visto que, se
as acoes corruptas sao secretas, € como as fracoes detectadas nada se
sabe sobre a quantidade agregada pelas transacoes ilicitas, medidas
diretas sao ilusorias.

Defende-se, assim, a percepcio de que a corrup¢ao, em linha
gerais, pode ser definida pela acio de agente publico, politico ou nao,
que atue de modo a aferir algum tipo de vantagem 1ilicita, aproveitan-
do-se da fun¢ao que desempenha no ambito social. Assim, possuindo
por base preceitos defendidos por organismos internacionais como o
Fundo Monetario Internacional (FMI), Transparéncia Internacional e
Banco Mundial, a corrupcio € retratada como a acio desempenhada
por algum agente publico que realiza alguma funcao dentro das estru-
turas do Estado ou Governo. Assim, esse concelto definido serve como
um divisor de dguas do afirmado pelo senso comum.

A exemplo disso, no ambito de mstituicao mternacional, o FMI
aprovou um modelo inédito de acio, o qual ampliard as exploracoes
sobre os casos de corrupcoes em diversos paises, assim como as con-
sequéncias negativas que poderio acarretar para a economia. De fato,
a corrupcao ¢ economicamente perniciosa, minando a capacidade
dos paises de proporcionar um crescimento econémico inclusivo e
sustentavel (BAPTISTA, 2017).

Dessa forma, de acordo com o argumentado, ¢ indubitavel que
a corrup¢ao gera um grave declinio de mvestimentos e perdas econo-
micas, assim como, uma diminui¢ao no Produto Interno Bruto (PIB),
aferido pela instituicao. Os resultados brasileiros também mostram que
a COITUpPCao e a ma governanca estao assocladas a uma maior desigual-
dade e a um menor crescimento inclusivo (BAPTISTA, 2017). De
acordo com o FMI, atos corruptos fundam divergéncias na capacidade
dos governos para distorcer e tributar os gastos para investimentos em
areas fundamentais para o desenvolvimento de um pais, como saide,
educacio e energia (BAPTISTA, 2017).

Assim, a corrup¢ao, de modo a se distinguir do preceito co-
mumente defendido, tende a ser acoes cometidas por entes politicos,
que de alguma forma possa obter vantagem sobre a funcao que de-
sempenha. Contribuindo, assim, para um atraso no desenvolvimento
da nacao. De um modo geral, pois, pode afirmar que a corrup¢ao no
Brasil tem status de endémica e cronica, quase um elemento cultural
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e 1dentitario da patria. Até a operacao Lava-Jato que simbolizou num
primeiro momento a virtude e eficicia do combate, trazendo esperanca
de panaceia a doenca, sucumbiu aos interesses para além da lei, ordem
e justica. No Brasil, até o combate a corrup¢ao é corrompido.

A corrup¢ao ¢ um problema inerente a sociedade e bastante
comum nas instituicoes governamentais, ¢ acredita-se que sua pratica
distorce a alocacao de recursos, distanciando-os de um uso mais produ-
tivo e gerando uma barreira ao crescimento economico. Recentemente,
constatou-se a existéncia de uma relacao entre mstituicoes e prosperi-
dade economica, ¢ muitos economistas argumentam que o mau fun-
clonamento de mstituicoes governamentais ¢ um grande obstaculo ao
mvestimento, empreendedorismo e movacao (FMI, 2018).

A presenca de instituicoes bem desenvolvidas, tal como um
sistema judiciario eficiente que garanta o cumprimento de contratos
e os direitos de propriedades, aumenta os incentivos a INOVacao e ao
mvestimento. Portanto, é de se esperar que praticas de corrupc¢ao afe-
tem o desempenho da economia. Além disso, a prética de corrup¢ao
pode ter grandes impactos no longo prazo, através de seus efeitos na
provisio e na qualidade dos bens e servicos publicos basicos. Assim,
nos tltimos anos, diversos estudos foram realizados com o objetivo de
estudar como ocorrem as praticas corruptas, que fatores as influenciam
e qual seu impacto na economia.

Apesar de ser a nona maior economia do mundo, o Brasil
encontra-se entre os paises com maior nivel de desigualdade de renda,
baixo indice de desenvolvimento humano e elevados niveis de pobreza.
De acordo com o IPEA e o Banco Mundial, em 2011 o pais possuia
cerca de 26,8 milhoes de pobres e ocupava 13* posicao no ranking
mundial de desigualdade. Diante desses indicadores, o pais tem des-
tinado cada vez mais recursos ao fornecimento de servicos basicos
a populacao e a criacao de politicas puablicas voltadas a diminuicao
dessas disparidades.

Segundo Rocha (2015), embora tenha havido um consideravel
aumento no volume de recursos transferidos e de programas que bus-
cam a melhoria dos indicadores econdmicos e sociais, esses indices
nao tém apresentado melhoras significativas. De acordo com Gupta
et al (2012), boa parte dessa ineficiéncia na alocacao de recursos é
causada pela corrupcao governamental.
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3.1 Conceito e evolucao do crime de corrup¢ao

No século XX, as perspectivas sobre a corrupc¢ao foram organi-
zadas em torno de duas principais agendas de pesquisa (FILGUEIRAS,
2008b). A primeira, predominante até os anos 1990, baseia-se na ver-
tente da modernizacio. Essa, no caso do estudo da corrupcio no
Brasil, centra-se no conceito do patrimonialismo (FILGUEIRAS, 2009;
BAPTISTA, 2015). A segunda, hegemonica a partir da ascensao do
programa de reformas baseado na New PublicManagement, relacio-
na-se a vertente da nova economia nstitucional e tem o rent-seeking
como principal conceito para o estudo da corrupcao (FILGUEIRAS,
2008a; ROSE-ACKERMAN, 2010; CHAIA, 201)5).

Essas perspectivas marcam paradigmas sobre tal fenomeno e
resultam da evolucao do pensamento sobre ele, que, sendo historico,
vem se alterando no tempo em relacao tanto aos sentidos que lhe sao
atribuidos quanto as ideias sobre seu enfrentamento (CHAIA, 2015).A
mmportancia do estudo de tais perspectivas reside em dois pontos. O
primeiro se relaciona a malignidade emprestada a corrup¢ao no Brasil
e a consequente importancia conferida a sua analise e combate.

Segundo Baptista (2015), duas pesquisas realizadas em 2008
e 2009 indicaram que a opiniao publica brasileira considera a corrup-
¢ao uma das principais mazelas do pais e a julga a responsavel por
muitos dos problemas que afligem nossa populacio. Mesmo sendo
um fendémeno sobre o qual ja existe grande debate, o cariter fugidio
da idela de corrupcao e a tendéncia moralista das abordagens sobre
suas causas, praticas e efeitos demandam a realizacao de estudos mais
acurados, voltados a compreensao de sua extensio e profundidade
(FILGUEIRAS, 2009; BAPTISTA, 201)5).

O segundo ponto ¢é o de que hia uma relacio estreita entre
a evolucao do pensamento sobre a corrupcao e as experiéncias de
reforma experimentadas no Brasil. Analisados os estudos de Chaia
(2015), verifica-se que as duas mais significativas experiéncias, iniciadas
nos anos 1930 e 1990, se embasaram em teorias relacionadas a tais
perspectivas sobre a corrupc¢ao, acompanhando-as em sua predomi-
nancia na histéria.

Faoro (2000) apresenta a tese de que os diversos problemas
enfrentados pelo Brasil, incluidos ai a corrupcao, seriam resultantes
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da prevaléncia de um modelo nstitucional baseado no “capitalismo
politicamente orientado”. Esse tipo de capitalismo teria incorporado
parte das caracteristicas do que seria o “capitalismo moderno”, voltado
para a racionalidade e a impessoalidade, em que se valoriza a técnica
e a industria, e, principalmente, em que se garantem as liberdades
mdividuais e propriedade, cabendo ao Estado a afirmacao de tais ga-
rantias (FAORO, 2000).

No capitalismo politicamente orientado haveria a proeminéncia
do estamento, que seria formado a partir de quadros parcialmente
msulados, politicos ou burocriticos, que dirigirtam as acoes do Estado
orientando-as para o atendimento de seus proprios interesses em de-
trimento do interesse publico, situacao que representaria o suporte
social a mvasao do publico pelo privado (FAORO, 2000).

Faoro (2000) destaca que esta comunidade politica conduz,
comanda, supervisiona os negocios, como negocios privados seus, na
origem, como negdcios publicos depois, em linhas que se demarcam
gradualmente. O sadito e a sociedade se compreendem no ambito de
um aparelhamento a explorar, a manipular, a tosquiar nos casos extre-
mos. Dessa realidade se projeta, em florescimento natural, a forma de
poder, institucionalizada num tipo de dominio: o patrimonialismo, cuja
legitimidade assenta no tradicionalismo - assim é porque sempre foi

Para a tese patrimonialista a partir das 1deias de Faoro (2000),
a corrupcao no Brasil seria derivada da colonizacao portuguesa, cujo
produto fori a persisténcia de um modelo institucional em que as rela-
¢oes socials, politicas e econdmicas ocorreriam sem que houvesse uma
clara separacio entre o publico e o privado. Supoe-se que a tradicio
politica brasileira nao respeita a separacao entre o publico e o privado,
nao sendo, o caso brasileiro, um exemplo de Estado moderno legiti-
mado por normas impessoais € racionais.

Filgueiras (2009) destaca que, na visao de Holanda e Faoro, o
patrimonialismo ¢ a mazela da constru¢ao da Republica, de maneira
que nao promoveria a separacao entre os melos de administracao e
os funcionarios e governantes, fazendo com que esses tenham acesso
privilegiado para a exploracao de suas posicoes e cargos. Dado o pa-
trimonialismo nerente a constru¢ao da cena publica brasileira, a cor-
rupcao ¢ uma pratica cotidiana, chegando a ser legitimada no ambito
de uma tradicio estamental e tradicional herdada do mundo 1bérico.
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Em seu estudo sobre as principais teorias acerca das causas
da corrupc¢ao, Graat (2007) apresenta estudo comparativo entre tais
teorias, considerando as seguintes dimensoes de andlise: elo causal,
nivel de andlise das causas, nivel de analise da corrupcio, contexto e
métodos de pesquisa mais comuns.

Graal (2007) aponta que tais teorlas sao predominantemente
utilizadas em estudos sobre a corrupc¢io em paises subdesenvolvidos. A
partir delas, tal fenomeno € entendido como resultante do antagonismo
entre a moralidade publica (macro) e a moralidade privada (micro).O
combate a corrup¢ao a partir dessas bases passaria pela mstituicao e
aplicacao de codigos de conduta, bem como pela promocao de trei-
namentos de sensibilizacio e formacao ética, voltando-se a eliminacao
do clientelismo e do nepotismo na administracao publica.

Para a literatura baseada nessa perspectiva, a corrup¢ao seria
comumente associada ao subdesenvolvimento, o que faria com que a
retorica sobre sua erradicacao fosse relacionada a racionalizacao das
relacoes Estado sociedade como meio de se buscar o desenvolvimento
(GRAAF, 2007).

Analisando esse posicionamento, Filgueiras (2008b) aponta
que tal perspectiva estabelece a compreensao da corrupcao a partir de
analises dicotomicas e evolucionistas, entendendo que tal fenémeno é
merente as sociedades atrasadas. Por essas bases, entdo, o combate a
tal fendmeno ficaria orientado para a realizacao de reformas voltadas
a afirmacao dos valores proprios da racionalidade moderna, como a
adocao da burocracia profissional e da meritocracia.

Do ponto de vista do nosso problema de pesquisa - isto é,
as relacoes entre e elistismo e corrupcao, e como estes impactam no
agravamento e manutencao das desigualdades sociais no Brasil - seria
correto afirmar que toda a elite é corrupta, de forma a estabelecer
uma relacao de sinergia ou de causa e efeito? A resposta prudente a
dizer seria nao.

Mas, no Brasil - considerando a elite politica e a econémica
- provavelmente sim, e 0s sao nao apenas por conta de um declinio
moral, mas, fundamentalmente por conta das facilidades e “oportuni-
dades” que encontra nas fragilidades do Estado e suas mstituicoes em
estabelecer um maior rigor no controlo e punicao dos atos de corrup-
cao. Logo, para ser corrupto no Brasil, é preciso estar na condicao de
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um membro da elite (politica e economica), o que geralmente s6 é
possivel a um restrito e seleto grupo de pessoas, com grande influéncia
politica e econémica.

No Brasil, a primeira experiéncia sistemadtica de enfrentamento
da corrup¢ao por meio da adoc¢ao da burocracia profissional se refere
a reforma admimistrativa do Estado Novo, durante o primeiro Governo
de Getalio Vargas. Segundo Chaia (2015), esse processo visou a ra-
cionalizacio do Estado brasileiro, buscando itroduzir no aparelho
administrativo do pais a centralizacio, a impessoalidade, a hierarquia,
o sistema de mérito, a separacao entre o publico e o privado.

A segunda grande perspectiva basela-se na nova economia
mstitucional, tem o rent-seeking como conceito central para estudo
da corrupc¢io e seu marco nicial se deu com a publicacio, em 1978,
do livro de Susan Rose-Ackerman intitulado “Corruption: a study in
Political.conomy”. Essa perspectiva tornou-se hegemonica a partir dos
anos 1990, quando mstituicoes financeiras internacionais passaram a
defender programas de reforma baseados na New Public Management
(FILGUEIRAS, 2008a, 2008b; SACRAMENTO; PINHO, 2009).

Sobre o estudo da corrupc¢io a partir das teorias relacionadas
a nova economia institucional, Rose-Ackerman (2010) define que a
esséncia de tal abordagem se funda na ideia de que os diferentes atores,
seja no exercicio de prerrogativas publicas ou na defesa de interesses
privados, tém seu comportamento orientado pelo conjunto de incen-
tivos criados pelo contexto nstitucional que os envolve.

Para essa autora, o problema da corrup¢ao nio estaria relacio-
nado de forma simplista a baixos niveis de democratizacao, mas sim
a existéncia de situacoes de competicio entre atores autointeressados
(self-interested) que buscariam (por melos licitos ou 1licitos) subverter
decisoes coletivas para a satisfacao de seu proprio bem-estar, mesmo
que em detrimento do interesse publico, seja em ambientes autoritirios
ou democraticos (ROSE-ACKERMAN, 1978).

De forma geral, o estudo dos fendmenos politicos por meio
das teorias relacionadas a vertente da nova economia institucional
orienta-se pela concepcao hobbesiana da natureza humana, tendo o
racionalismo economico e o individualismo metodologico como seus
pressupostos (CHAIA, 2015).

O primeiro pressuposto se relaciona ao postulado do homo
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economicos, atribuido a andlise da prosperidade na teoria econémica
classica de Adam Smith, por meio do qual parte-se da premissa de
que os homens racionalizam suas decisoes por julgamentos amorais,
orientando-se por seu interesse egoista e comportando-se com base no
utilitarismo em suas relacoes econdémicas, sociais e politicas.

O segundo, parte do primeiro, sustentando-se pela ideia de
que, se o individuo se orienta pelo seu autointeresse tanto no campo
familiar quanto no profissional ou no politico e se todas as decisoes
derivam de tal interesse, entao nao ha decisoes coletivas que derivem
de um verdadeiro interesse coletivo. Portanto, as decisoes coletivas
devem ser compreendidas como resultantes do universo de interesses
individuais dos atores que delas participem (MOISES, 2010; CHAIA,
2015).A partir desses pressupostos, erigem-se o conceito do rent-see-
king e as teorias voltadas a compreensio da corrupc¢ao relacionadas a
vertente em tela. Destacam-se entre elas a teoria da escolha racional,
dos incentivos, dos custos de transacao, dos jogos, da escolha publica
e do principal-agente.

Sobre o conceito do rent-seeking, esse tem como referén-
cias seminais os trabalhos de Gordon Tullock ¢ Anne Krueger
(FILGUEIRAS, 2008a), tendo sido cunhado com vistas a explicacao
do problema do consumo de recursos por conta da competicao entre
agentes pela obtencao ou manutencio de monopolios. Essa competicao
proporcionaria transferéncias de rendas entre diferentes grupos dentro
da sociedade, rendas essas criadas artifictalmente por conta da interven-
cao do Estado sobre os mecanismos de mercado (KRUEGER, 1974).

O rent-seeking permite a compreensao das causas da corrup-
¢ao a partir da 1deia de que sua pratica ocorre quando os atores que
exercem prerrogativas de Estado se locupletam por conta da existén-
cia de competicao entre diferentes atores econdémicos, pela obtencio
ou manutencao de monopolios que lhes propiciem transferéncias de
renda decorrentes da intervencao governamental. Essas transferéncias
seriam constituidas da diferenca entre os precos estabelecidos a partir
de monopolios estatais num arranjo mstitucional falho e os precos
num mercado competitivo (BAPTISTA, 201)5).

Por esse concelto, tais transferéncias seriam viabilizadas,
por exemplo, a partir de lobbies ¢/ou do pagamento de propinas
a agentes do Estado que, por suas prerrogativas, favoreceriam que
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agentes econdomicos obtivessem delegacoes de monopolios estatais,
permitindo o estabelecimento de precos sobre-dimensionados aos de
um mercado perfeitamente competitivo, incluindo neles ainda os custos
desses lobbies ou propimas (TULLOCK, 1967, CARAZA, 2018).

Nesse sentido, a possibilidade do recebimento de propinas ou
outras vantagens causaria também uma competicao pelos cargos de
Estado cujas prerrogativas viabilizassem tais transferéncias (KRUEGER,
1974).Dessa forma, pelo rent-seeking, compreende-se a corrupcao
como um comportamento oportunista de atores amorais, que se ma-
nifesta por meio de acoes, no caso, ilegais, voltadas a propiciar transfe-
réncias de renda que atendam aos interesses particulares desses atores
em detrimento do interesse publico.

Essas acoes seriam resultantes de imcentivos propiciados por
redes de privilégios decorrentes de arranjos institucionais falhos, que
permitiriam a existéncia de monopolios estatais, excessos de discri-
cionariedades na conducao de negdcios publicos e de mecanismos
madequados ou insuficientes de accountability (KLITGAARD, 1994;
BAPTISTA, 2015).

A teoria da escolha racional aplicada a compreensao da cor-
rupc¢io busca iterpretar como as nstituicoes moldam o processo de-
cisorio e diminuem ou aumentam os custos relacionados, permitindo
a construcao de propostas de reformas mstitucionais que aumentem o
constrangimento a busca da satisfacio de interesses individuais contra-
r1os ao interesse publico (HALL; TAYLOR, 2003; MOISES, 2010).

A escolha racional, tendo como objeto os processos de decisiao
politica numa democracia e como pressupostos o racionalismo eco-
némico e o individualismo metodologico, € uma variante da teoria do
consumidor da economia neoclassica, consistindo na aplicacao de uma
teoria microeconoémica para a interpretacao dos fenomenos politicos
a partir da mvestigacio dos interesses (CHAIA, 201)).

A teoria dos incentivos seria um desdobramento da escolha
racional, voltada a compreensio de como as decisoes dos atores en-
volvem a consideracao dos imcentivos que eles possam vir a obter, a
andlise das recompensas possiveis (pay-offs) (MOISES, 2010). Segundo
essa teorla, os pay-offs correspondem ao objeto de estudo de uma
corrente especifica da teoria dos incentivos aplicada a corrupcao, a
teoria da propina (bribe).
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Essa dltima entenderia que um Estado sem instituicoes ade-
quadas a responsabilizacio de seus agentes propicia a impunidade,
que, por sua vez, € vista como o grande incentivo ao comportamento
corrupto (ROSE-ACKERMAN, 2010; BAPTISTA, 2015).A teoria
dos custos de transacio analisa como as instituicoes moldam os pro-
cessos racionais de decisio, aumentando ou diminuindo as incertezas
e nfluenciando os custos associados a diminuiciao dessas incertezas,
tendo o fito de propor mudancas institucionais voltadas a reducio
desses custos (HALL; TAYLOR, 2003; MOISES, 2010).

Assim, os custos de transacao podem representar, por exemplo,
possivels propinas pagas a atores publicos que atuam como “despa-
chantes” dentro do Estado, para acelerar processos para o exercicio de
direitos, como licencas e alvards. Nesse sentido, tais propinas (bribes)
serlam justamente as recompensas (pay-offs) da decisio de se corrom-
per (BAPTISTA, 201)5).

A teorla dos jogos se relaciona a escolha racional e visa anali-
sar a tomada de decisoes entre individuos cujas decisoes afetam uns
aos outros: a decisao de um afeta os resultados de outros e vice-versa.
Essa teoria traz para a agenda de pesquisa da corrupcio um modelo
de andlise de estratégias a partir dos dilemas da confianca e da previ-
sibilidade limitada, do compartilhamento de informacoes entre atores
em competicao, do consentimento e da colaboracio e do equilibrio
“Ineficiente”, tipicamente exemplificado pelo dilema do prisioneiro
(HALL; TAYLOR, 2003; MOISES, 2010).

A teoria da escolha publica decorre do estudo da agregacao de
preferéncias e da decisao coletiva, o que corresponde ao ponto de vista
da demanda por bens publicos (CHAIA, 2015). Associada a escolha
racional e a teoria dos jogos, a escolha publica visa 2 compreensao de
desenhos constitucionais e das mstituicoes relacionadas as decisoes
colegiadas tipicas dos processos legislativos ou eleitorais.

Uma diferenca entre a escolha racional e a escolha publica
partiria do fato de essa segunda nao se basear na ideia de que a natu-
reza humana seja puramente utilitarista, considerando que decisoes
coletivas podem ser resultantes de interesses individuais tanto egoistas
quanto altruisticos (ANDREWS; KOUZMIN, 1998).A teoria princi-
pal-agente tem como base o pressuposto de que a economia e a politica
funcionam a partir de relacoes contraditérias, em que tanto produtos e
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servicos quanto leis e politicas sio resultado de mteracoes entre atores
com Interesses nao coincidentes.

Essa teoria busca analisar como as institui¢oes influenciam
as relacoes entre os principais e os agentes. Os primeiros seriam os
mandantes e/ou detentores de bens/direitos cujo usufruto/exercicio
dependeria da acao de terceiros (justamente os agentes). Os ultimos
seriam os mandatarios eleitos e/ou designados pelos principais para
empreender acdes em seu nome/interesse e que deveriam ser remu-
nerados para tanto (MANIN; PRZEWORSKI; STOKES, 2006).

Aplicando esse dilema a compreensao da corrupcio, busca-se
analisar as possibilidades de agentes (politicos, burocratas e empre-
sarios) lograrem proveito de negocios publicos em detrimento dos
mteresses dos principais (cidadios), em decorréncia do déficit infor-
macional (opacidade) de suas acoes e da consequente deficiéncia dos
sistemas de accountability em responsabiliza-los por eventuais falhas ou
irregularidades. Pela perspectiva em tela, o ato corrupto resultaria, en-
tao, da percep¢io dos agentes quanto as fraquezas das instituicoes, visto
que é com base nelas que eles calculariam se os possivels beneficios
da corrupc¢io superariam seus eventuais custos (BAPTISTA, 2015).

Nesse sentido, os niveis de corrup¢io seriam maiores em ar-
ranjos institucionais que estabelecessem um conjunto excessivo de
monopolios e redes de privilégios e um sistema fragil de controles
governamentais e sociais, de forma a delinear relacoes entre o Estado
e a sociedade que seriam pouco orientadas pelos valores relacionados
a protecao do interesse publico e, a0 mesmo tempo, a garantia da pro-
priedade e dos contratos, gerando, por sua vez, maiores possibilidades
de captura (BAPTISTA, 2015).As propostas de enfrentamento da
corrup¢ao baseadas nas teorias relacionadas a nova economia institu-
cional centram-se na busca de reformas institucionais, ja que as falhas
dessas sao as principais causas para esse fendomeno indesejado.

Para Klitgaard (1994), o combate a corrupcio deve contemplar
acoes voltadas: ao estabelecimento de procedimentos meritocraticos e
mmpessoais para selecao de agentes (sejam servidores, formuladores de
politicas ou mesmo fornecedores); a adequacao das estruturas organiza-
cionais e dos processos decisorios com vistas a segregacao de funcoes
e a mitigacao das discricionariedades; a realizacio de acoes de sensi-
bilizaciao sobre os maleficios da corrupcao; a andlise de informacoes
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sobre casos de corrupcao; e a alteracao da relacio entre beneficios e
custos da corrupcio, com vistas a desmotivar o comportamento ilegal
dos agentes.

3.1.1 Aspectos descritivos do crime de corrupcao

A corrupc¢io tém sido uma tematica frequente no campo de
estudos das ciéncias sociais bem como no debate publico. Através da
compreensao deste conceito como fenémeno social - enquanto um
problema que fragiliza as democracias representativas perpetuando as
desigualdades sociais e deslegitmando o sistema politico e eleitoral -
faz-se uma releitura das principais perspectivas e abordagens que se
estruturam a partir de conceitos e teorias distintas as quais propoem
conceltuar a problematica da corrupcao.

A primeira corrente teérica que pretende analisar o fenémeno
da corrupcao se inicia na década de 1950, por uma perspectiva estru-
tural influenciada pela escola funcionalista, onde tem o paradigma
da modernidade como eixo central do sistema politico e econdémico
capitalista no limite em que compreende a corrupcao como medidor
de uma perspectiva de desenvolvimento, na qual o eixo comparativo
entre sociedades consideradas desenvolvidas e subdesenvolvidas seria
avaliado pelo nivel de corrupcao (FILGUEIRAS, 2006).

Sob a é6tica do estrutural-funcionalismo a relacao de causa e
efeito tendo como parametro a corrupcao estabelece um nexo com-
parativo de andlise das sociedades. A partir da ideia de que a corrup-
¢iao ¢ um fenomeno social inerente ao sistema compreendido como
disruptivo e disfuncional em relacao a realidade social, politica e eco-
nomica. Neste contexto, a corrupc¢ao pode ser considerada benéfica
em determinados momentos, possibilitando maior desenvolvimento
da sociedade, na medida em que cria condi¢cdes para que camadas e
sujeitos subalternizados possam se incluir no sistema (LEFF, 1964
HEIDENHEIMER, 1970; NYE, 1972; HUNTINGTON, 197)5).

A classificacao de tipos de corrupcao for a tonica de alguns
teoricos que partilhavam da abordagem estrutural-funcionalista.
Heidenhemmer (1970) utilizou trés eixos para qualificar e caracterizar
o fenébmeno, sendo complementado por um quarto eixo por Gibbons
(1989). O primelro esta associado ao fazer publico, o que significa dizer
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que a corrup¢ao se materializa a partir de desvio de verbas publicas
para beneficio proprio, direta ou indiretamente. O segundo eixo se
apoia na questio mercadoldgica, no que se refere ao uso da ocupacao
ou emprego publico como fins de aumentar seus rendimentos pes-
soais. O tercelro, esta balizado na ideia de pertencimento puablico, ao
designar como pratica corrupta o bem comum ou coletivo € infringido
em detrimento de beneficios proprios. O dltimo eixo, proposto por
Gibbons (1989) se remete a opiniao publica.

A perspectiva de Samuel Huntington (1968) compreende
como a corrup¢ao como desvio, que em funcio da modernizacao
aliada ao nivel menor de burocratizacao e normatizacao da politica
promove os subsidios necessarios para que grupos se utilizem do
carater publico para contrair vantagens e favorecimentos pessoais.
Heidenhemmer (1970) atribuiu a definicao do conceito da corrupgao
a partir da percepc¢ao e entendimento que os atores sociais tém deste
fendmeno. Criou uma categorizacao a partir das perspectivas indivi-
duais dos atores sociais.

Conforme Peters e Welch (1978) a corrupcao pode ser mensu-
rada a partir de quatro fatores: a) o funcionario publico, b) o doador/
receptor, ¢) a doacao e d) o pagamento. No entanto, Peters e Welch
consideram alguns comportamentos que podem ser considerados mais
graves como um funcionario publico que nao tem cargo politico no
governo, a exemplo de cargos juridicos. Assim como o ato corrupto
for realizado pelo funcionario por vontade propria, quando os valores
envolvem quantias extensas.

A partir deste modelo universal e comparativo estabelecido
pela abordagem pioneira no conceito da corrupcao, esvaziou-se de
significados simbolicos, culturais, econdémicos e sociais em sua cons-
tituicao. Estas se limitaram em perspectivas mais ampliadas como de
desenvolvimento e moderniza¢io como eixos centrais do sistema ca-
pitalista para mensurar o grau de corrup¢io de um pais.

Certamente, o desenvolvimento deste concelto estd intimamen-
te associado a uma exigéncia da agenda do proprio sistema capitalista.
Por seu turno, esta abordagem careceu dos sentidos e significados da
ordem subjetiva na sua construcao de conceito e modelo. A partir da
lacuna deixada por esta corrente tedrica, da década de 1960, serdo reto-
mados os estudos na década de 1990, focados na Teoria da Economia
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Politica visando compreender as brechas e lapsos deixados pela escola
anterior (FILGUEIRAS, 2006).

A segunda corrente tedrica que se propds a abordar o proble-
ma da corrup¢ao irrompeu no final dos anos 1980, com a conjuntu-
ra politica internacional relativa aos processos de abertura politica e
economica, sobretudo de paises ex-socialistas, como Russia, paises
do Leste-Europeu e da Asia. Esta abordagem privilegiou o viés eco-
nomico e as metodologias quantitativas aplicadas ao campo politico
(FILGUEIRAS, 2006).

Neste contexto, de reformas e politicas que promoviam a libe-
ralizacao do Estado, a abordagem econdémica superou a perspectiva
funcionalista de andlise. Entrava em cena um novo eixo analitico, que
ainda partia do pressuposto herdado da abordagem funcionalista de
a partir dos beneficios e prejuizos trazidos pela corrupcio. Mas que
adicionava que a corrupc¢ao produzia entraves ao desenvolvimento
economico e social a serem pagos pelos atores sociais.

De acordo com Santos (2016) esta perspectiva focou na pro-
ducao de dados relativos a corrupc¢ao, servindo a empresas € governos
como forma de medicio e quantificacao do nivel de corrupcio e riscos
para os investimentos. Iistes dados sdo construidos visando dar conta
de questoes culturais e sociais, assim se basearam a partir de proble-
mas soclals como a crise do sistema politico-partidario, os embates
étnicos e religiosos, demais percepcoes acerca dos atores sociais sobre
o sistema politico. Estes dados sao construidos visando satisfazer as
questoes culturais e sociais, assim se basearam em questoes soclals
amplas como a crise do sistema politico-partidario, os embates étnicos
e religiosos, por exemplo.

Neste bojo, alguns teoricos fazem a andlise de indices a partir
da compreensao da corrup¢ao como risco (KAUFMANN; KRAAY;
ZOIDO-LOBATON, 2000). O que significa dizer que hd uma con-
versao do problema central da corrupc¢ao, que anteriormente, concebe
o fenomeno como um desvio do sistema, para compreender como
problema central nas questoes de mercado, investimentos e negdcios
em relacdo aos riscos e confiabilidade aos governos dos paises.

Ha uma transformacio radical na construcao do conceito de
corrup¢ao bem como ao campo empirico do qual se perfaz o recorte
analitico onde a corrupcio ¢ vista como entrave na qual pode emperrar
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negociacoes € causar prejuizos aos paises que operam com praticas
ilegais. A busca parece seguir a direciao de dois planos, o plano am-
pliado ou macro e o plano restrito ou micro.

Os estudos que seguiram este caminho, culminaram com a
teoria do rent-seeking, que significa a obtenc¢ao de renda ou bens eco-
nomicos através do controle e influéncia dos espacos politicos onde
se desenvolvem as acoes e negociacoes economicas. Por outro lado,
o viés mais ampliado ou macroeconémico opera na relacao sobre os
mmpactos da corrup¢ao em relacao ao campo econémico, como indices
de inflacao, de crescimento econdémico, resultados econdémicos, de
mvestimentos e negocios (BAPTISTA, 2015).

Sendo o objeto de estudo derivado dos efeitos e resultados, a
partir dos fatores que ocasionam os mesmos. Deste modo, algumas
nocoes sao modificadas, no limite em que, os atores sociais passam a
ter proeminéncia ainda que dentro de um quadro de possibilidades,
escolhas impostas pela estrutura. Assim como, os ambientes politicos
dialeticamente influenciam nas decisoes estando estas submetidas a
estrutura politica (FILGUEIRAS, 2006).

A corrupcao esta disposta na relacio entre as esferas publica
e privada. De modo que, a rede de corrup¢ao decorre da forma que
a maquina publica consente o uso indevido de seus recursos para
proveitos proprios (ROSE-ACKERMAN, 1999).A partir da 6tica da
economia politica, 0s meios pelos quais operam as instituicoes sio as
responsavels por incentivar ou reprimir as praticas dos atores sociais,
com relacio a corrupcao, nos espacos e campo politico mstitucional.
Assim, mediante a leitura da politica sob um viés economicista, foram
criados indices que medem satisfaciao e confiabilidade dos governos
democraticos, com base na pesquisa de opinido.

O indice da democracia fo1 aplicado inicialmente em 1995,
em oito paises da América Latina pelo consércio Latino-barometro,
com base em pesquisa de opiniio. Representa as opinides, atitudes e
valores dos atores sociais nos paises da América Latina (CARNEIRO;
MOISES, 2008).Sob a lideranca de Daniel Kaufmann, pesquisadores
do Banco Mundial construiram o indice de governabilidade através
da utilizacao de pesquisa de opiniao em diferentes paises. Para
desenvolver esse indice, um total de 175 paises fo1 avaliado com base
em seis dimensoes de governabilidade. Essas dimensoes foram as
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seguintes: Fixo 1: Voz, liberdades fundamentais e responsabilidade;
Fixo 2: Estabilidade politica e falta de violéncia;Fixo 3: Governo ou
eficiéncia burocratica;Eixo 4: Qualidade do marco regulatério;Eixo
b: Aplicacao das regras de direito; e Eixo 6: Controle de corrupcio.
Estes indices demonstram como sio construidos os conceltos
a partir de critérios e variavels que permitam estruturar niveis de cor-
rupcao. Com base nos indices é possivel fazer andlises comparativas
entre paises diferentes, além de servir como ferramenta para construir
politicas pablicas.Os pressupostos da abordagem das ciéncias sociais
conseguiram revelar que a corrupcao representa custos muito maiores
que eventuais beneficios ao desenvolvimento. Por outro lado, apresen-
tou debilidades metodologicas ao se basear em um postulado reducio-
nista do conceito de corrupcio (AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011).
Esta abordagem foi criticada por privilegiar analiticamente ape-
nas os aspectos economicos de cunho financeiro da corrupc¢ao pois
tinham como objeto central as praticas rent-seeking. Esta perspectiva re-
legou os aspectos politicos e culturais envolvidos nestes processos, pois
ha que se considerar que as praticas corruptas, sejam elas subornos,
pagamento de propina, lavagem de dinheiro, carregam valores morais
e éticos para a sociedade, logo a auséncia de critica e reflexio politica
em torno destes processos gera uma despolitizacio da sociedade civil
fazendo com que processos como as privatizacdes ocorridas no auge do
neoliberalismo favorecessem mediacoes corruptas por parte de grandes
conglomerados transnacionais (AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011).
Do ponto de vista do nosso problema de pesquisa, seria correto
afirmar que toda a elite é corrupta, de forma a estabelecer uma relacao
de sinergia ou de causa e efeito? A resposta prudente a dizer seria nao.
Mas, no Brasil - considerando a elite politica e a econémica - prova-
velmente sim, e 0s sio nao apenas por conta de um declinio moral,
mas, fundamentalmente por conta das facilidades e “oportunidades”
que encontra nas fragilidades do Estado e suas instituicoes em esta-
belecer um maior rigor no controlo e punic¢iao dos atos de corrupgao.
Logo, para ser corrupto no Brasil, é preciso estar na condicao de um
membro da elite (politica e economica), o que geralmente s6 é possivel
a um restrito e seleto grupo de pessoas, com grande influéncia politica
e economica.
O filosofo politico, historiador e senador vitalicio 1taliano
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Norberto Bobbio, em seu Dicionario de Politica (BOBBIO;
MATEUCCI; PASQUINO, 1991), define que Plutocracia, proveniente
do grego, significa governo dos ricos e poderosos, ou seja, trata-se de
um sistema politico em que o poder estia concentrado nas maos dos
mdividuos que siao detentores das fontes de riqueza da sociedade.

Historicamente o conceito surgiu na Antiguidade Classica onde
os filosofos classicos procuraram responder a seguinte questao: quem
deve governar e como deve governar? Essa pergunta, aparentemente
simples e até despretensiosa, gerou uma grande reflexdo e que tem
consequéncias até hoje e serviu inclusive de orientacao para a criaciao
da teoria das elites (BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO, 1991).

A plutocracia seria portando uma forma de governo que se
mstitul quando as classes mais altas (elites politica e econémica) estao
a cargo da gestao do Estado. O concetto ¢ derivado de Plutao, o deus
da riqueza, de acordo com a mitologia da Grécia Antiga. E importante
salientar que na plutocracia as pessoas, grupos e elites que dominam
os recursos materiais de um pais também detém o poder politico. Face
este emaranhado de interesses econoémicos e politicos, bem como a
existéncia de Estados nacionais fragmentados e débeis, ¢ muito possivel
que, no quadro de uma democracia representativa (onde os represen-
tantes politicos sao eleitos por voto popular), as principais decisoes
sejam tomadas, na verdade, por aqueles com poder econémico.

Quando um Estado é governado pela elite plutocratica, quase
sempre se institul um regime similar, chamado de Cleptocracia, desig-
nado por um termo de origem grega, que significa, literalmente, “go-
verno de ladroes”, cujo objetivo central é apropriacao indiscriminada
de todos os recursos financeiros de um pais. A cleptocracia ocorre
quando um pais deixa de ser governado e dirigido por um Estado de
Direito solido e imparcial e passa a ser governado pelo poder discri-
cionario de pessoas ou grupos (Elites) que tomaram o poder politico
nos diversos nivels e que conseguem transformar esse poder politico
em valor econémico a serem apropriados de diversas formas.

Desta forma, a fase “cleptocratica” de um Estado ocorre quan-
do a maior parte de um sistema publico governamental é capturada
por pessoas (ue praticam corrupcao politica, institucionalizando-a e
os seus derivados como o nepotismo, o peculato, de forma que estas
acoes delitivas ficam impunes, por todos os setores do poder estarem
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corrompidos, desde a Justica, os funcionarios da lei e todo o sistema
politico e econdémico.

E neste amplo e provocador horizonte de analise que esta pes-
quisa intitulada Elitismo, corrupcao e desigualdade sociais no Brasil
objetiva compreender qual a relacao existente entre a atuacao das
elites, (politica e economica) o fendomeno da corrupcao e suas possi-
vels mnfluéncias na construcio ¢ manutencao do aviltante quadro das
desigualdades sociais no Brasil.

Voltamos a definicao de corrupc¢io, desta vez, do original do
latim corrupta, juncao das palavras cor (coracio) e rupta (quebra, rom-
pimento) é o ato ou efeito de se corromper, oferecer algo para obter
vantagem em negociata, onde se favorece uma pessoa e se prejudica
outra. Corrupcio, assim se designa o fenomeno pelo qual um funciond-
110 puablico é levado a agir de modo diverso dos padroes normativos do
sistema, favorecendo interesses particulares em troca de recompensa.
E, portanto, um comportamento ilegal de quem desempenha um papel

na estrutura estatal (BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO, 1991).
3.1.2 Tipos de corrupcao

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CN]),
em 2010, cerca de 2804 acoes de crimes de corrupcao, improbidade
administrativa e lavagem de dinheiro tramitavam nos tribunais fede-
rais. Nos tribunais estaduais eram cerca de 10104 acoes. Segundo a
Advocacia Geral da Unmiao (AGU), de 60% a 70% do total de casos
de corrupcio envolvendo dinheiro publico no Brasil ocorrem nas
areas de saude, educacao e saneamento basico. Além disso, segundo a
Fiesp, o custo da corrupcao no Brasil fica entre 1,38% e 2,3% do PIB.
Ou seja, apenas em 2010, a corrupcao causou uma perda de recursos
entre R$ 50,8 bilhoes e R$ 84,5 bilhoes (FIESP, 2010), uma projecio
de 120 a 250 Bilhoes em 2019, segundo dados do Ministério Publico
Federal (MPF).

Com todos os impactos da corrup¢ao, a populacao se encontra
descontente, e tem sua confianca e credibilidade no Estado abalada,
em consequéncia disso, as instituicoes sAo vistas como corruptas € nio
terao apoio popular (PEREIRA, 2012). Entre os anos de 2010 e 2019,
a confianca na classe politica tem diminuido sistematicamente, onde
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81 % dos brasileiros consideram as instituicoes corruptas.

A corrupcao influencia negativamente no desenvolvimento so-
cloecondémico, pois afeta a igualdade e justica social, abala a confianca
dos cidadaos, que comecam a reconhecer na corrup¢ao um dos fatores
responsavels pela meficiéncia de recursos basicos e pela ma qualidade
dos servicos publicos. A corrup¢ao nao somente desvia recursos pu-
blicos como também cria incentivos errados para o direcionamento
dos mvestimentos econdémicos, desmoraliza as instituicoes e gera altos
custos sociais (SPECK et al., 2015).

Uma das formas de controla-la seria a imposicao de reformas
mstitucionais e econdémicas (FIESP, 2010). Essas reformas deveriam
reavaliar a questao da representatividade, aumentando o controle da
sociedade sobre os seus representantes. Estabelecer procedimentos de
transparéncia, adotar medidas que reduzam a percepcao de impuni-
dade, aumentando a probabilidade de uma rapida punicao.

O papel do Estado no controle da corrup¢ao ¢ inibir e com-
bater a criacao de oportunidades para praticas corruptas, bem como
vigiar ¢ promover a transparéncia e a eficicia governamental do Poder
Judiciario. Divulgar amplamente a punicio a corrup¢io e punir seve-
ramente seus corruptores. Se o Estado cumprisse esse papel, que lhe
fo1 designado, as praticas corruptas seriam controladas, bem como
seus impactos na sociedade seriam mais brandos e estariamos mais
proximos do desenvolvimento.

De um modo geral, portanto, a corrup¢ao afeta diretamente e
negativamente toda a riqueza de uma sociedade, fere os direitos essen-
clais a vida quando ampha a exclusio social, afetando o bem-estar dos
cidadaos. Contribui para a péssima qualidade dos servicos publicos,
tais como mobilidade, satde, educacao, moradia, saneamento basico
e Infraestrutura.

Limita o crescimento econémico, altera a composicao dos gas-
tos governamentais, causa distor¢coes na concorréncia, abala a legitimi-
dade dos governos e a confianca da sociedade no Estado, prejudica
a estabilidade do ambiente de negdcios no mstante em que reduz a
atracao do mvestimento produtivo, além de gerar consequéncias nega-
tivas sobre o nivel do PIB per capita e sobre o IDH, afeta a capacidade
de crescimento da economia, pervertendo os mercados.
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3.2 Impactos da corrupcao no desenvolvimento socioecondémico no

Brasil

A corrup¢ao é um problema inerente a sociedade e bastante
comum nas Instituicées governamentais, e acredita-se que sua pratica
distorce a alocacao de recursos, distanciando-os de um uso mais produ-
tivo e gerando uma barreira ao crescimento econoémico. Recentemente,
constatou-se a existéncia de uma relacao entre instituicoes € prosperi-
dade economica, e muitos economistas argumentam que o mau fun-
cionamento de mstituicoes governamentais ¢ um grande obstiaculo ao
mvestimento, empreendedorismo e movacao (FMI, 2018).

A presenca de instituicoes bem desenvolvidas, tal como um
sistema judiciario eficiente que garanta o cumprimento de contratos
e os direitos de propriedades, aumenta os Incentivos a INOVacao e ao
mvestimento. Portanto, é de se esperar que praticas de corrupc¢ao afe-
tem o desempenho da economia. Além disso, a pratica de corrupcao
pode ter grandes impactos no longo prazo, através de seus efeitos na
provisao e na qualidade dos bens e servicos publicos basicos. Assim,
nos ultimos anos, diversos estudos foram realizados com o objetivo de
estudar como ocorrem as praticas corruptas, que fatores as influenciam
e qual seu impacto na economia.

Apesar de ser a 12* maior economia do mundo em 2021, o
Brasil encontra-se entre os paises com maior nivel de desigualdade de
renda, baixo indice de desenvolvimento humano e elevados niveis de
pobreza. De acordo com o IPEA (2012), em 2011 o pais possuia cerca
de 26,8 milhoes de pobres e ocupava 13* posi¢ao no ranking mundial
de desigualdade, posicao que pirou no ano de 2019 com o relatério
do IDH, que indicava o Brasil ter a 8* maior desigualdade social do
mundo, superando apenas os paises africanos da Africa (Africa do Sul,
Namibia, Zambia, Sio Tomé e Principe, Republica Centro Africana,
Suazilandia e Mocambique). Apenas mais ¢ melhores mvestimentos
no fornecimento de servicos bésicos a populacao e a criacao de politi-
cas publicas voltadas a diminuicao dessas disparidades, pode reverter
esse quadro.

Embora tenha havido um consideravel aumento no volume
de recursos transferidos e de programas que buscam a melhoria dos
mdicadores econdémicos e sociais, em diversos paises, esses indices nao
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tém apresentado melhoras significativas. De acordo com Gupta et al
(2008), boa parte dessa ineficiéncia na alocacao de recursos é causada
pela corrupcio governamental.

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CN]J),
em 2010, cerca de 2804 acoes de crimes de corrupcao, improbidade
administrativa e lavagem de dinheiro tramitavam nos tribunais fede-
rais. Nos tribunais estaduais eram cerca de 10.104 acoes. Segundo a
Advocacia Geral da Uniao (AGU), de 60% a 709% do total de casos
de corrupcao envolvendo dinheiro publico no Brasil ocorrem nas
areas de saude, educacao e saneamento basico. Além disso, segundo
a Fiesp (2010), o custo da corrupcio no Brasil fica entre 1,38% e 2,3%
do PIB. Ou seja, apenas em 2010, a corrup¢ao causou uma perda de
recursos entre R$ 50,8 bilhoes e R$ 84,5 bilhoes (FIESP, 2010), uma
projecao de 120 a 250 Bilhoes em 2019, segundo dados do Ministério
Publico Federal (MPF).

Com todos os impactos da corrup¢ao, a populacao se encontra
descontente, e tem sua conflanca e credibilidade no Estado abalada,
em consequéncia disso, as instituicoes sao vistas como corruptas € nao
terao apoio popular (PEREIRA, 2002). Entre os anos de 2010 ¢ 2019,
a conflanca na classe politica tem diminuido sistematicamente, onde
81% dos brasileiros consideram as mstituicoes corruptas.

A corrup¢ao influencia negativamente no desenvolvimento so-
cloecondmico, pois afeta a igualdade e justica social, abala a confianca
dos cidadiaos, que comecam a reconhecer na corrupcao um dos fatores
responsavels pela imeficiéncia de recursos basicos e pela ma qualidade
dos servicos publicos. A corrup¢ao nao somente desvia recursos pu-
blicos como também cria incentivos errados para o direcionamento
dos mvestimentos econdémicos, desmoraliza as instituicoes e gera altos
custos sociais (SPEACK; BRAGA; COSTA, 2015).

Uma das formas de controla-la seria a imposicao de reformas
mstitucionais e econdémicas (FIESP, 2010). Essas reformas deveriam
reavaliar a questao da representatividade, aumentando o controle da
sociedade sobre os seus representantes. Estabelecer procedimentos de
transparéncia, adotar medidas que reduzam a percepcio de impuni-
dade, aumentando a probabilidade de uma rapida punicio.

O papel do Estado no controle da corrup¢ao ¢ inibir e com-
bater a criacao de oportunidades para praticas corruptas, bem como
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viglar e promover a transparéncia e a eficacia governamental do Poder
Judiciario. Divulgar amplamente a puni¢cao a corrupc¢ao e punir se-
veramente seus corruptores. Se o Estado brasileiro cumprisse esse
papel, que lhe for designado, as praticas corruptas seriam controladas,
bem como seus impactos na sociedade sertam mais brandos, e 1sso
possibilitaria uma marcha mais acelerada e continua em direcao ao
desenvolvimento.

De um modo geral, portanto, a corrupcio afeta diretamente
e negativamente toda a riqueza de uma sociedade, fere os direitos es-
senciais a vida no momento em que amplia a exclusao social, afetando
o bem-estar dos cidadios. Contribui para a péssima qualidade dos
servicos publicos, tais como mobilidade, saude, educacao, moradia,
saneamento basico e infraestrutura.

Limita o crescimento econdémico, altera a composicao dos gas-
tos governamentais, causa distor¢coes na concorréncia, abala a legitimi-
dade dos governos e a confianca da sociedade no Estado, prejudica
a estabilidade do ambiente de negdcios no mstante em que reduz a
atracao do mvestimento produtivo, além de gerar consequéncias nega-
tivas sobre o nivel do PIB per capita e sobre o IDH, afeta a capacidade
de crescimento da economia, pervertendo os mercados.A sociedade
brasileira nao tem o real conhecimento de como a corrupc¢ao impacta
negativamente o desenvolvimento da nac¢ao. Esta falta de conhecimen-
to, acaba por gerar um conformismo, do tipo pouco inquieto com
relacao a este grave problema social.

Segundo o ex-presidente do Banco Mundial Paul Wolfowitz
(2006), em linhas gerais, a corrupcio esta associada a inoperancia e
competéncia dos governos em lidar com problemas mais complexos.
Ele afirma que a corrupcio “enfraquece os sistemas, distorce o mer-
cado e convida, portanto, a artes nao produtivas. No fim, os governos
e os cidadaos acabam por pagar um preco, com rendimentos mais
baixos, menor mvestimento e oscilacoes econdomicas mais volateis”
(WOLFOWTITZ, 2006, p. 1).Neste mesmo diapasio de andlise, Peter
Eigen (2002), presidente do conselho da Transparéncia Internacional,

afirma que:
[...] iInescrupulosamente elites politicas corruptas
nos paises em desenvolvimento, trabalham de
maos dadas com homens de negdcios e investido-
res inescrupulosos, e colocam os lucros privados
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antes do bem-estar dos cidadaos e do desenvolvi-
mento de seus paises (EIGEN, 2002, p. 1).

De forma crescente, especialistas em desenvolvimento estio
encarando a corrup¢ao como um dos principais obstaculos para a ca-
pacidade de uma nacdo atrair investimentos estrangeiros necessarios
para a criacao de empregos e reducio da pobreza. O prejuizo é grande
e a conta ¢ muito alta. Segundo a Organizacao das Nacoes Unidades
(ONU) (2016, p. 1), “os custos da corrup¢io superam 5% do Produto
Interno Bruto (PIB) global e chegam a mais de 2,6 trilhoes de dolares
por ano”. Na Africa, por exemplo, 25% do PIB simplesmente desapa-
rece por causa da corrup¢ao, de acordo com o levantamento da Uniao
Africana. Sao quase 148 bilhoes de dolares perdidos que poderiam
ser convertidos em desenvolvimento para o continente (ONU, 2016).

Segundo a Tranparency Internantional (2017), a “corrupc¢ao”
também desvia os recursos que deveriam aliviar a pobreza. Esses vaza-
mentos comprometem o crescimento econoéomico do pais, os nivels de
mvestimento, as tentativas de reducao da pobreza e demais progressos
relacionados ao desenvolvimento.

Ao mesmo tempo, a corrup¢ao em pequena escala esgota os
recursos dos pobres, forcando-os a oferecer propinas em troca de
acesso a bens e servicos basicos, muitos dos quais deveriam ser “gratui-
tos” por lel - como servicos médicos e educacio. Com poucas outras
escolhas, eles recorrem a corrupcao como estratégia de sobrevivéncia a
exclusao de frequentar a escola, conseguir um trabalho, comprar uma
casa, votar ou simplesmente participar da sociedade.

Ainda segundo a Transparency International (2017, p. 1), “mais
de seis bilhoes de pessoas vivem hoje em paises com sérios problemas
de corrupcao”. A corrupcio sufoca pessoas, comunidades e nacoes.
Enfraquece a educacio e a saude, contamina os processos eleitorais
e reforc¢a injusticas ao desmoralizar os sistemas de justica criminal € o
Estado de Direito. Ao desviar recursos nacionais € internacionais, a
corrupcao destrér a economia e o desenvolvimento social, aumentando
a pobreza (KI-MOON, 2016).

E preciso entender que ha sempre um ser humano por tras
da corrupcio. No final, haverd uma crianca sem merenda na escola,
uma pessoa sem remédios no hospital, uma mulher vitima de violéncia
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sexual sem atendimento. Portanto, este ¢ o momento de lutar contra
ela” (MAKINWA, 2015, p. 1).Nesse sentido, o FIESP (2010) simulou
os beneficios que os brasileiros deixaram de receber em decorréncia
da corrupcao, considerando os setores da saide e educacio e infraes-
trutura (Pacto de Aceleracao do Crescimento - PAC), conforme é
possivel verificar na Tabela 1.

Tabela 1: Stimulacao de beneficios que os brasileiros deixaram de
receber em decorréncia da corrupc¢ao

Valor Adicional: Adicional em

observado ou equivalente ao % (B/A)

meta (A) desviado para a

corrupcio (B)

Educacio - Ensino Fundamental |
Numero de alunos | 34.510.989 16.438.071 47,69%
da rede publica
Satde - SUS |
Numero de leitos 367.397 327.012 89,09%
(internacio)
PAC - Metas (2007-2010) |
Luz para Todos 5.150.000 24.570.088 477,1%
(Pessoas atendidas)
Saneamento 22.500.00 23.347.547 103,8%
basico (domicilios
atendidos)
Habitacio (familias | 3.960.000 2.940.371 74,3%
atendidas)
Rodovia (Km) 45.337 56.341 124,3%
Ferrovia (Km) 2.518 13.230 525,49%
Porto (unidade) 12 184 1537,3%
Aeroporto 20 277 1383,69%
(unidade)

Fonte: FIESP (2010).

A partir dos resultados da simulacio realizada pelo FIESP
(2010) ¢ possivel perceber as perdas sociais advindas do processo de
corrupc¢ao, evidenciando, assim, seus impactos no desenvolvimento
socloecondémico do pais.
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3.3 O desafio: a extensao do seu cabimento pelo limite maximo da
pena nos crimes de corrupc¢ao: uma viavel opcao de politica criminal

A sociedade brasileira, ndo tem o real conhecimento de como
a corrupcio impacta negativamente o desenvolvimento da nacio. Esta
falta de conhecimento, acaba por gerar um conformismo, do tipo
pouco inquieto com relacao a este grave problemas sociais. Segundo
o ex-presidente do Banco Mundial, Paul Wolfowitz (2006), em linhas
gerais a corrup¢ao esta associada a ioperancia e competéncia dos
governos em lidar com problemas mais complexos. Ele afirma que
a corrupcao “enfraquece os sistemas, distorce o mercado e convida,
portanto, a artes nio produtivas. No fim, os governos e os cidadaos
acabam por pagar um preco, com rendimentos mais baixos, menor
mvestimento e oscilacoes econdémicas mais volateis”.

Segundo Neves (2010), em relacao as velocidades do Direito
Penal, afirma que a primeira velocidade se caracteriza pelo “cumpri-
mento ao devido processo legal, no que diz respeito a penas privativas
de liberdade e as garantias constitucionais”, e ressalta ser o fundamento
de tal velocidade os 1deais iluministas e, por conseguinte, uma visio
garantista.

Para Jakobs e Melia (2009, p. 68), “a primeira velocidade seria
aquele setor do ordenamento em que se impoem penas privativas de
liberdade, e no qual, segundo Silva Sinchez, devem manter-se de moto
estrito os principios politicos-criminais”, ou seja, se caracteriza pelas
regras classicas quanto a imputacao penal, sem ignorar os principios
processuais, que sao concebidos como garantias conquistadas pelos
acusados ao longo da evolucio do Direito Penal.

Desta feita, na primeira velocidade pode-se notar que ha uma
garantia de todos os direitos constitucionais. Visualiza-se claramente
principios como o in dubio pro reo, o devido processo lega e a pre-
senca de advogado, ou seja, aqui o Direito Penal apresenta-se como
deve ser, com a pena em ultima ratio e nio como regra, tendo em
vista ser esta uma medida extrema. Na segunda velocidade do Direito
Penal substitul-se a pena de prisao por penas restritivas de direitos
ou outras penas alternativas (pena pecunidria, prestacio de servico
comunitdrio, etc.) em razao de que delimitariam a vida do criminoso
e impoe obrigacoes frente ao mal causado JAKOBS; MELIA, 2009).
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A proposta nesta etapa ¢ a relativizacao de garantias, mas que,
em contrapartida, sejam aplicadas penas mais brandas, isto é, que
ocorra a flexibilizacao de garantias e principios processuais, mas tam-
bém a exclusao da pena de prisao (JAKOBS; MELIA, 2009). No
sistema juridico vigente, por exemplo, observa-se a relativizacao das
garantias penais e processuais penais do infrator na Le1 dos Juizados
Especiais (Lei n. 9.099/1995), que niao exige a presenca de advogado
para algumas fases do processo, € nao hd processo e nem ha dentncia
quando se fala em transacao penal, visto que esta Ja possul seu tipo
especifico de pena.

No tocante a segunda velocidade, ressalta Neves (2010) ser
caracterizado pela possibilidade de substituicao da pena de prisao por
penas restritivas de Direito, exemplificando com o disposto nos art.
8 e 13 da Lei dos Crimes Ambientais - Lei n. 9.605/1998 e na Lei
dos Juizados Especiais. Logo, a cerne dessa velocidade é exatamente
a flexibilizacao das penas privativas de liberdade por medidas alter-
nativas a prisao.

JaJakobs e Melia (2009, p. 70) ressaltam que a segunda veloci-
dade do Direito Penal “seria constituida por aquelas infracoes em que,
ao Impor-se sO penas pecuniarias ou restritivas de direito - tratando-se
de figuras delitivas de cunho novo -, caberia flexibilizar”, sem, contu-
do, 1ignorar os principios e regras considerados cldssicos. E ressalta os
autores, ainda, que tanto na primeira, quanto na segunda velocidade,
coexistem a pena privativa de liberdade, sendo uma caracteristica tam-
bém presente na terceira velocidade do Direito Penal.

Desta feita, pode-se dizer que a segunda velocidade do Direito
Penal acabou por adentrar na esfera do Direito Penal classico sem que
se questionasse a sua legitimidade, o que se deve, em grande parte,
aos beneficios de natureza processual, como a celeridade, sem que
1sso configure, na pratica, ameaca a liberdade do individuo (JAKOBS;
MELIA, 2009). E, pois, uma fase de flexibilizacio dos direitos proces-
suais, na qual se tem uma situacao fatica em que o Estado “abre mio”
de seu poder-dever de acusar o infrator, realizando acordos, o que
configura uma verdadeira interrupcao da persecucio penal, devendo
o acusado, para tanto, cumprir as condicoes ofertadas pelo acusador.

A primeira questao a ser ressaltada é que no Direito Penal
de terceira velocidade tém-se uma grande mistura das duas primeiras
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velocidades. Trata-se de um sistema que possul a prisaio como regra,
caracteristica da primeira velocidade, mas que, além disso, suprime
diversas garantias penais € processuais penais, o que ¢ elemento mar-
cante na segunda velocidade.

A terceira velocidade do Direito Penal relaciona-se ao Direito
Penal do Inimigo, que serd conceituado alhures, mas que se caracteriza,
em apertada sintese, segundo ensinamentos de Neves (2010, p. 27),
pela “antecipacio da punicio do mimigo, desproporcionalidade das
penas e ou supressao de garantias; criacaio medidas gravosas contra
crimes de alto repudio social”.

Logo, ¢ a distin¢ao entre o cidadao e o inimigo que caracteri-
zam esse terceiro momento, sendo o inimigo visualizado como aquele
que se apresenta como ameaca ao Estado, tese esta que foi reforcada
apos os atentados de 11 de setembro de 2001, as denominadas torres
gémeas, nos Estados unidos da América, trazendo a baila, de forma
mais acentuada, os 1deais preconizados por Jakobs desde meados da
década de 1980, com influéncia em diversos ordenamentos juridicos,
mclusive o brasileiro.

3.4 Propostas para o alargamento do acordo de nio persecucio
penal

Anote-se que, corrupcio é uma pratica muito usual nos Pais,
um ciclo repetitivo que, de fato, precisa ser mais bem ponderado,
destarte, que hia muito tem se aumentado os prejuizos financeiros
econdomicos do Estado pela crescente judicializacio das demandas vol-
tadas a estes delitos economicos. Mergulhiao(2021, p. 71) sustenta que:

Os atos de corrupcao considerados infracoes pe-
nais passam por uma valoracao mais rigida quando
erigidos a essa categoria. Através desse mecanis-
mo, em Estados Democraticos, cuja sociedade
pressupoe a legalidade como parametro de Justica,
as infracdes penais relacionadas a corrup¢ao pas-
sam a ter a resposta estatal imposta por coer¢io.
Resta refletir se o ordenamento juridico brasileiro
desde o periodo colonial até os tempos atuais,
realiza o controle social idealizado que a socie-
dade concebeu...H4 de se registrar que desafia a
curtosidade o comportamento dos representantes
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publicos brasileiros quanto ao combate da corrup-
¢a0 em tempos atuais, eis que no denominado
“pacote anticrime” foi retirada da pauta, inobs-
tante, diversos projetos anteriores, a tipificacio da
corrupc¢iao privada.

A ideia proposta pela digna autora acima nos chama a atencao
para este assombro costumeiro em nossa patria, nesse trilho, imagina-se
que um viés de perseguicao penal contra estes criminosos economi-
cos deve atacd-lo diretamente no seu bolso, eis que para estes serd a
ferida que mais doerd no seu corpo, pois, ¢ através dele que satisfa-
remos os prejuizos sofridos pelas vitimas, especialmente, o Estado, a
Administracao Puablica, sujeito passivo da Corrupcao.

Beirando as margens finais, acontecera uma submersao ao
mundo avesso da prisio.Com efeito, a cadeia niao recupera, regenera
ou ressocializa ninguém, pelo contrario, cria cinicos, hipocritas, em-
brutece, perverte, degrada, és a verdadeira escola da criminalidade e
mdustria da reincidéncia, portanto, pensa-se que este mstituto obsoleto
mstituto da prisao, ha muito fadado ao msucesso, nos leva a sustentar
que para este crime ou quica todos aqueles da linhagem dourada ou
Colarinho Branco.

Acredita-se que o carcere nio pode ser a iinica ou tltima solu-
cao, realmente, seja o direito penal tltima forma de intervencio, aqui
parece-se (ue nao soa muito bem a saude financeira destas vitimas,
na exata medida em que o criminoso dourado preso nio ressarcird o
prejuizo, certo ainda que serda por demais dificultado fazer um levan-
tamento do seu capital branqueado.

Sendo assim, tem-se que mecanismos diversos da prisao, como
o uso do acordo de nao persecucao penal e na sua forma extensiva es-
pecialmente com a primordial condi¢do de reparacao do dano a vitima,
bem como por meio de pagamentos de multas pecunidrias elevadas,
visto que, enxerga-se que preso ficardo engessados, no entanto, através
de outras medidas diversas do carcere, com uma politica criminal de
combate direito nas financas daqueles, conclui-se que serao punidos
com satisfatéorio aproveitamento para o Estado e a sociedade. Silva
(2014, p.1) arremata:

A politica criminal do nosso tempo deve enca-
minhar-se para a gradual eliminacio da pena de
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prisao, com o encontro de substitutivos. Para se
chegar a esse objetivo, preconiza-se a descriminali-
7acio, 1sto €, a retirada das leis penais de infracoes
que nao devem mais ser catalogadas como crimes,
de acordo com os costumes de nossa época. Bons
exemplos sio o adultério e emitentes de cheques
sem fundo nio vao para a cadeia. A despenali-
zacao - aplicacio de sancoes que nao pena de
prisio - ¢ outro instrumento importante que se
aplicaria aos delitos que nio apresentam maior
gravidade nem ofendem regras de manutencio de
convivio social, que € o caso de pequenos furtos.
Também seria necessario desjudicializar, ou seja,
retirar da competéncia do poder judiciario penal,
acoes cuja solucao melhor ficaria na esfera civil ou
administrativa, como delitos de dano sem violén-
cla. A prisao restaria para os delitos mais graves.

Por certo, o atual acordo de nao persecucao penal dentro dos
seus requisitos legais abarca crimes com pena abstrata prevista na lei
inferior a 4 anos, entretanto, muitas das vezes as penas nos delitos de
corrupcao se elevam por diversos fatores, notadamente, estes crimes
normalmente nao vem desacompanhados de outras infracoes eco-
nomicas nas mvestigacoes criminais, via de regra em concurso, logo,
mviabilizando uma resolucao consensual dos conflitos ou até mesmo
numa perspectiva da pena do investigado que diante das suas condicoes
possa ser superior aos quatro anos.

Com 1sso, continuaria se levando ao encarceramento sem o
devido ressarcimento da vitima e o visivel assoberbamento do poder
Judiciario, tal como lotando ainda mais do falido de sistema prisional
brasileiro, nessa pegada, acredita-se que a politica criminal punitiva-
-retributiva ndo seria pena ineficaz a espécie, cogita-se a possibilidade
de se aderir um aumento no acordo no cabimento do acordo de nao
persecucao penal para maior eficicia na justica penal, atendendo todos
os anselos e alinhada com a evolucio dos pensamentos de politica
criminal do nosso tempo.
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CONCLUSAO

Os valores que giram em torno da corrupc¢io sao absurdos.
Tal afirmacao se torna ainda mais alarmante ao se considerar o dano
direto a direitos difusos causados pela corrupcao. Os acordos interna-
clonais sao de suma importancia, provavelmente, o rastreamento dos
bens ou dinheiro seria iviavel, nio fossem eles para contribuir na
obtencao de provas, que por sua vez, forcaram diversos investigados
e réus a colaborar, visando beneficios, possibilitando, entao, seguir o
rastro do dinheiro publico desviado e encaminhado rregularmente
para o exterior.

As convencoes internacionais (ue trata o tema corrupcao tem
a preocupacao de que determinado estado atinga o grau maximo de
corrup¢ao quando ela passa a ser sistémica, ¢ nao raro exportando a
corrupc¢ao a outros paises. Esse circulo vicioso quando contamina um
estado ¢ de dificil. Pois, a justica penal é falha, as instituicoes de direito
estao desacreditadas, sociedade vé a corrup¢ao como algo normal e
existe a falta de confianca e de credibilidade, consequéncias gravissimas
que afeta o sistema politico, sistema econoémico e de desenvolvimento
de um estado e por consequente os cidadaos desse estado corrupto
sente na pela os seus direitos fundamentais e direitos humanos serem
lhe tirado como acesso a uma satide de qualidade, boa educacio, entre
outros direitos

Por fim, a corrup¢io é um problema sistémico e capitaliza-
do nas estruturas do estado que deve ser combatido com eficicia na
persecucao penal sem ofensas a garantia de direitos fundamentais e a
eficiéncia de ferramentas para atuar preventivamente € um processo
penal especial para esse tipo de delito como colaboracao de outros
estados.

A partir do exposto, ao final deste estudo sugere-se a aplicacao
pratica do Garantismo Penal, ou seja, usar o Direito Penal como in-
tervencao minima e ultima ratio, priorizando as medidas preventivas e
mvestigativas previstas nas convencoes internacionais. Porém, ratifica-se
que o Direito Penal tem sim que se preocupar com a corrupcao, tendo
em vista os bens juridicos afetados, sendo aplicado de forma racional,
necessaria e proporcional.

O acordo de niao persecucio adveio com objetivo de tornar a
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Justica penal mais célere, eficiente e sem burocracia, considerando que
o modelo consensual além destes propositos, busca o distanciamento
do fracassado mstituto da prisao e deter o uso do processo, ademais,
destaca-se a reparacio do dano as vitimas, consoante ja previamente
delineamos no 1nicio desta pesquisa.

Ao longo deste estudo, se fez uma caminhada pelos diversos
tipos de acordos penais para melhor compreensao e diferenciacao
dos mstitutos despenalizadores e desjudicializadores, sendo certo que
todos aqueles antecederam o acordo de nao persecucao penal, o qual
retrata uma evolucio no pensamento criminolégico e politico criminal
no combate a criminalidade.

E que o consenso ganhou espaco na justica penal brasileira,
mas também na linha do processo civil, visto que hoje é possivel a for-
malizacio de termo de ajuste de conduta (TAC) feito pelo Ministério
Publico. Noutra senda, os acordos penais transmudaram aquele 1deal
de que nenhum crime deveria ficar impune, situacao caracteristica da
acao penal, posto que o principio da obrigatoriedade da acao penal foi
mitigado, dessarte, o atual modelo de justica consensual tornou a justica
mais econdomica e muito mais rapida. Mais que 1sso. Existe harmonia
com o principio da mtervencao minima do nosso sistema criminal e
também evidencia o principio da oportunidade.
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