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Resumo: O presente artigo pretende analisar as recentes alteracées
legislativas ocorridas no Brasil, em especial a instituicdo de meca-
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nismos consensuais de solucdo de conflitos e seus impactos no
enfrentamento a corrupcao e a macrocriminalidade econdémica.
Utilizando como referencial tedrico a ideia de prevencao técnica,
propugnada por Winfried Hassemer, pretende-se avaliar se a jus-
tica penal negociada representa efetiva alternativa ao paradigma
punitivista dominante, possuindo maior aptiddo para reduzir a
impunidade e aumentar as cotas de prevencao de ilicitos contra
a Administracdo Publica e a ordem econdmica. Inicialmente,
serdo abordados alguns aspectos criminolégicos dos delitos de
colarinho branco, bem como fatores de ordem politico-criminal
que colocam o ideal de prevencao como vetor central do sistema
de justica criminal contemporaneo. Em seguida, sera analisa-
da a insuficiéncia do modelo tradicional de persecucdo penal
brasileiro, fundado na litigiosidade, e sua ineficiéncia para lidar
com os casos relacionados a macrocriminalidade econémica e a
corrupcdo. Finalmente, serdo analisados os principais aspectos
atrelados a implementacdo de novos mecanismos consensuais
de solucdo de conflitos na seara penal, os prognosticos de cunho
politico-criminal no tratamento da corrupcao e da criminalidade
organizada e seus impactos na atuacio do Ministério Publico e
do Poder Judiciario.

PaLAvRAs-cHAVE: Corrupcdo; Macrocriminalidade; Justica penal ne-
gociada; Prevencao técnica.

ABsTRACT: This article intends to analyze the recent legislative changes
that have occurred in Brazil, especially the establishment of consensual
forms of dispute resolution and their impacts in the fight against corruption
and economic macro-criminality. Using the idea of technical prevention as
proposed by Winfried Hassemer as a theoretical framework, it is intended to
assess whether negotiated criminal justice represents an effective alternative
to the dominant punitivist paradigm, with greater ability to reduce impunity
and increase crime prevention indexes related to offenses against Public
Administration and the economic order. Initially, some criminological
aspects of corruption and macroeconomic criminality will be addressed,
as well as political-criminal factors, which place the ideal of prevention
as the central vector of the contemporary criminal justice system. Then,
the insufficiency of the traditional model of Brazilian criminal prosecution,
based on litigation, and its inefficiency in dealing with cases related to
economic macro-crime and corruption will be analyzed. Finally, the main
aspects related to the implementation of new consensual forms of dispute
resolution in the criminal field, the political-criminal prognoses in the
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treatment of corruption and organized crime and their impacts on the
performance of prosecution and judicial branch.

Keyworps: Corruption; Macro-criminality; Negotiated criminal justice;
Technical prevention.

SuMARIo: Introducdo; 1. A “criminalidade do colarinho branco” e o
paradigma da prevencao; 2. A persecucao penal da corrupcao no
Brasil e a insuficiéncia do modelo atual de gestdo de conflitos; 3. A
consensualidade como estratégia politico-criminal no enfrentamento
a corrupcao e a macrocriminalidade econémica; Consideracoes
finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Como é consabido, o modelo tradicional de persecucio penal ndo
vem se revelando suficiente para que o enfrentamento 4 macrocriminali-
dade economica e a corrupgio seja exercido de maneira ideal no Brasil.
Primeiro, porque tal modelo prioriza o aspecto repressivo, revelando-
se pouco ou nada eficiente na prevencio de fraudes e danos ao erério.
Segundo, porque o proprio sistema de justica nio se mostra efetivo na
responsabilizacdo dos agentes comprovadamente envolvidos em atos de
corrup¢io, causando uma indesejavel sensacio de impunidade.

Com o escopo de aprimorar os mecanismos formais de controle e
atendendo a compromissos firmados perante organismos internacionais,
o Brasil vem incorporando novos instrumentos de prevencio e combate
a corrupgio. A Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrup-
¢do), por exemplo, constitui um marco para a chamada “autorregulacio
regulada” em matéria de corrupgio, ao possibilitar a realiza¢do de acordos
de leniéncia e estimular a instituicio de mecanismos e procedimentos
internos de integridade.

No mesmo sentido, a recém promulgada Lei n° 13.964, de 24 de
dezembro de 2019 (“Pacote Anticrime”), promoveu inimeras alteracoes
visando aperfeicoar o sistema processual brasileiro, dentre as quais se
destaca a previsio de celebracio de acordos de nio persecuc¢io penal
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(ANPP) e civel (ANPC), aproximando o Brasil do modelo de justica
norte-americano e anglo-saxao.

Considerando o atual cendrio legislativo e jurisdicional brasileiro,
torna-se oportuno o presente estudo, o qual possui como problema de
pesquisa o seguinte questionamento: a adociao de mecanismos de solu¢do
consensual de conflitos, introduzidos recentemente no ordenamento
juridico patrio, possui maior aptiddo para reduzir a impunidade e assegu-
rar com mais efetividade a prevencgio de ilicitos contra a Administracio
Publica e a ordem economica do que o sistema tradicional de persecucio
penal, fundado na contenciosidade e na imposicio de san¢des por meio
de sentencas condenatorias?

A dogmitica penal contemporanea ji reconhece a superagio
do paradigma punitivista no tratamento dos delitos de corrupcio (com-
preendidos como espécie de criminalidade macroeconémica), exigindo,
cada vez mais, a ado¢io de medidas que possuam carater eminentemente
preventivo, e ndo apenas simbdlico. Nesse contexto, adota-se neste artigo,
como referencial tedrico, a ideia de prevencio técnica ou organizacional
propugnada por Winfried Hassemer.

Valendo-se do método hipotético-dedutivo, o presente artigo
parte da hipotese provisoria segundo a qual a celebragdo de acordos de
nio persecucio civel e penal representa efetiva alternativa ao sistema
tradicional de justica contenciosa no enfrentamento a corrupgio e a
macrocriminalidade econ6mica, possuindo maior aptiddo para inter-
romper processos delitivos e prevenir concretamente a ocorréncia de
novas infragdes.

Pretendendo apresentar as causas e possiveis solu¢des ao pro-
blema investigado, este estudo possui viés explicativo, promovendo uma
abordagem quantitativa-qualitativa do objeto de pesquisa, mediante
apresentacido de dados estatisticos e revisdo bibliografica.

Para tanto, serdo feitos alguns apontamentos teéricos que co-
locam o ideal de prevenc¢ido como paradigma reinante no Direito Penal
contemporineo em matéria de macrocriminalidade econémica, identi-
ficando, a partir da concepg¢io de prevencio técnica ou organizacional
propugnada por Winfried Hassemer, a imposicdo de medidas de cunho
preventivo e restaurador como politica ptblica capaz de oferecer uma
resposta adequada ao fendmeno da corrupg¢io.
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Na sequéncia serd abordada a insuficiéncia do modelo tradicional
de persecucgio penal e civel brasileiro, fundado na litigiosidade, e sua
ineficiéncia para lidar com os casos relacionados a macrocriminalidade
econdmica e a corrupc¢io, identificando a impunidade e a impermea-
bilidade de tais tipos de ilicito frente as instiancias formais de controle.

Em um terceiro topico serdo analisados os principais aspectos
relativos a implementacdo de mecanismos consensuais de solugio de
conflitos na seara penal e os progndsticos de cunho politico-criminal no
tratamento da corrupg¢io e da criminalidade organizada, identificando
de que forma as alteragdes legislativas deverdo impactar na atuacdo do
Ministério Publico e do Poder Judiciirio enquanto atores essenciais no
processo de implementagio de politicas publicas criminais em dmbito
jurisdicional.

Por fim, serdo apresentadas deducdes e inferéncias relacionadas
ao tema, assim como algumas consideragcdes que, sem pretender esgotar o
assunto, a0 menos contribuam para enriquecer o debate sobre o problema
e possam até mesmo fomentar a efetiva ado¢io de medidas de carater
preventivo e restaurador no tratamento do fendmeno corruptivo e da
macrodelinquéncia econdémica no Brasil.

1. A “CRIMINALIDADE DO COLARINHO BRANCO” E O PARADIGMA DA
PREVENCAO

Desde que passaram a figurar como objeto de estudo das ciéncias
criminais, a corrupg¢do e a macrocriminalidade econdmica, de modo geral,
foram tratadas como fendmenos delitivos dotados de inegvel equiva-
léncia epistemoldgica. Na verdade, observa-se que, atualmente, ambas
as espécies criminologicas possuem causas semelhantes e apresentam-se
como efeitos de uma mesma conjuntura histérica, o que também justifica
o tratamento analogo conferido a tais modalidades delitivas tanto pela
Criminologia quanto pela Dogmatica Penal.

Ainda que a corrup¢io seja um fendmeno muito mais antigo
(trata-se de conduta que remonta a Antiguidade, havendo registros de
tipificagdo de tal comportamento desde o direito romano), é inegavel
que, na pés-modernidade, determinados fatores fizeram com que tanto

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 3, p. 1175-1208, set.-dez. 2020.

1179


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i3.374

1180 | MENDES; SOUZA.

ela quanto a macrodelinquéncia econémica fossem compreendidas como
expressoes de uma mesma realidade historica e, por tal razio, fossem
abordados de modo bastante semelhante pelas ciéncias criminais em geral.

Em que pese a sua antiguidade, a corrup¢io somente foi inserida
como objeto de estudo da Criminologia no século XX, iniciando-se com
os estudos da criminalidade do colarinho branco (white collar crime),
termo cunhado por Edwin Sutherland, que, utilizando-se como critério
de defini¢do a qualidade do ofensor, adotou a expressio para caracterizar
a criminalidade de postos mais elevados da sociedade, representando
o conjunto de atividades ilicitas praticadas por individuos dotados de
respeitabilidade e detentores de status social, no curso de sua atividade
empresarial, que se diferencia qualitativamente do comportamento ca-
racteristico do restante dos criminosos (SUTHERLAND, 2016, 33-34).

Com o passar dos anos, passando-se o enfoque para a forma de
atuacio e objeto de seus atos, e ndo mais centrado na qualidade do autor,
o termo passou a ser utilizado para designar a modalidade de crimes pra-
ticados no contexto empresarial e econdmico, que nio necessariamente
tenham sido perpetrados por membros da elite (MACHADO; QUEZADO,
2018, p. 144).

Ainda que a aproximacio entre os conceitos conduza a generali-
zacbes nem sempre adequadas, é possivel afirmar que o estudo crimino-
logico da corrupgio e da macrocriminalidade econ6mica sempre esteve,
de algum modo, correlacionado, assim como o tratamento conferido pela
Dogmaitica Penal, razido pela qual ambas as modalidades serdo tratadas
no presente trabalho como fend6menos pertencentes a uma mesma ca-
tegoria delitiva.

Conforme exposto, a criminalidade de colarinho branco somente
ganhou a devida importancia nos estudos criminologicos a partir da
obra de Edwin Sutherland “White Collar Crime”, publicada em 1949,
como resultado de dezenove anos de pesquisa sobre praticas crimi-
nosas no ambito empresarial. Adotando uma abordagem socioldgica,
Sutherland, ao explicar o comportamento delinquente como resultado
das interagdes sociais do individuo e dos processos de comunicagio
oriundos do meio que o circunda, foi um dos grandes responsaveis por
ampliar a critica ao fendmeno criminal, até entio explicado por padrbes
exclusivamente etioldgicos.
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Segundo a teoria da associacio diferencial, difundida por Suther-
land, o comportamento criminoso nio é determinado geneticamente, nem
¢é produzido por problemas na personalidade nem da pobreza. Trata-se
de um processo de aprendizagem proveniente da interacio com outras
pessoas no processo comunicativo, o que inclui nio apenas as técnicas
para o cometimento do delito, como também a racionaliza¢io do com-
portamento delinquente.

De acordo com Sutherland, a forma corporativa de organizac¢io
empresarial possui a vantagem de uma maior racionalidade de suas agoes.
Uma racionalidade empresarial ressaltada em trés aspectos: a) selecio
de delitos que envolvem menor risco de descoberta e vitimas que estdo
menos propensas a contestar; b) escolha de crimes em que a produgio
de prova é mais dificil; ¢) adoc¢do de “mecanismos de solucio” (acordos
de reparagio). Com essa andlise, o autor justifica a conclusio de que, em
regra, os crimes praticados por empresas sio deliberados e organizados
(SUTHERLAND, 2016, p. 346-350).

Ao chamar a atencdo para um tipo de criminalidade até entdo
ignorado pelo sistema de justica criminal e revelar o modo racional e
organizado como os crimes de colarinho branco sio praticados (o que
inclui a sua capacidade de neutralizar as instincias de controle), Su-
therland ajudou a desnudar a desigualdade no sancionamento de certos
agentes, contribuindo para atrair o foco dos estudos criminologicos para
a delinquéncia empresarial e para denunciar a forma diferenciada como
a justica penal trata quem pratica essa espécie delitiva (SHECAIRA,
2018, p. 192).

Nos idos dos anos 60, a emergéncia da Criminologia Critica, por
sua vez, demonstrou a necessidade de promog¢io de uma politica criminal
destinada ao redirecionamento do poder punitivo para atingir setores
historicamente alheios ao sistema penal:

Trata-se de dirigir os mecanismos da reagio institucional para o
confronto da criminalidade economica, dos grandes desvios cri-
minais dos 6rgios e do corpo do Estado, da grande criminalidade
organizada. Trata-se, a0 mesmo tempo, de assegurar uma maior
representacio processual em favor dos interesses coletivos (BA-
RATTA, 2011, p. 202).
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Nas décadas seguintes, varios estudos criminoldgicos acerca da
criminalidade do colarinho branco sucederam-se, porém sem representa-
rem grandes rupturas com as conclusoes extraidas da teoria de Sutherland.
Dentre elas, destaca-se a teoria da escolha racional (rational choice theory),
desenvolvida na década de 1970 e que compreende o comportamento
delitivo como fruto de uma escolha racional (perspectiva individual),
na qual o sujeito avalia a relacdo de custo/beneficio oriunda da pratica
criminosa, aferindo, racionalmente, as facilidades e dificuldades envol-
vidas no cometimento do crime (FERRAZ JUNIOR, 2017, p. 121). Tal
teoria nio trouxe grandes novidades em relagio a teoria da associacio
criminal, que, algumas décadas antes, ji assentava a ideia de que o in-
dividuo orienta-se pelo cometimento de um delito quando “(...) o peso
das defini¢bes favoraveis excede o peso das defini¢des desfavoraveis”
(SUTHERLAND, 2016, p. 351).

Transpostas as bases da teoria da escolha racional para o estudo
da corrupgio, pode-se afirmar que:

Os homens que agem em nome da “racionalidade publica” o fazem
sempre por meio de uma racionalidade individual referente a fins.
Nio importa se é por prestigio ou renda. O fato é que a logica da
acdo é privada e nio publica, individual e ndo coletiva. Como con-
sequéncia imediata desse argumento aparece a possibilidade de
combater a corrup¢io aumentando: a) os riscos inerentes a a¢do;
b) os constrangimentos legais. Igualmente ao caso da licitagio, o
simples crescimento da complexidade legal nio ird impedir a cor-
rupgio. Podera até aumenta-la. Por outro lado, diminuir a sensacdo
de impunidade aumentard o custo da a¢io corrupta e podera ter
um efeito devastador na corrupg¢io. Nesse caso, a impunidade
corresponde a um risco menor. (MAURO, 2003).

A grande contribuicio dessa teoria, portanto, consiste no en-
gajamento pela prevencio situacional do crime. De acordo com esse
pensamento, o crime poderia ser melhor prevenido de duas grandes
formas: por meio de mudancas na disposicio do ambiente para redu-
zir as oportunidades que tornam o delito favoravel ao infrator e pelo
incremento dos riscos da atividade criminosa (FERRAZ JUNIOR,
2017, p. 122).
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Desse modo, foram edificadas duas grandes premissas que nor-
tearam os estudos da corrup¢io e da macrocriminalidade econdmica e
influenciaram, inclusive, o tratamento de tais modalidades delituosas pela
Dogmatica Penal: a impermeabilidade dos crimes de colarinho branco
frente as instincias formais de controle (seletividade do sistema de justica
penal e cifras ocultas) e a necessidade de cria¢io de estimulos dissuasivos,
priorizando-se de uma abordagem essencialmente preventiva.

A tutela penal da moralidade administrativa, do patrimonio
publico, do meio ambiente e da ordem economico-financeira sempre
foi alvo de indmeras criticas. Incumbiu 8 Dogmatica Penal denunciar as
inconsisténcias que o aumento do rigor legal e a criacdo de novos tipos
penais para proteger bens juridicos de carater difuso e abstrato propicia-
ram, apontando as causas e as consequéncias advindas desse alargamento.

Se, de um lado, novas formas de riscos e perigos foram criadas,
sobretudo pelo processo de globalizacio, o qual, a0 mesmo tempo em
que promoveu novas possibilidades de seguranca global, diversificou
as ameagas que pairam sobre os seres humanos e suas variadas formas
de interacio economica e social (GIDDENS, 1991, p. 174), de outro, a
simples expansio do Direito Penal para proteger interesses até entio
desconhecidos nio se mostrou, na pratica, efetiva.

Tradicionalmente concebido para tutelar bens juridicos concre-
tamente lesionados, o Direito Penal foi desenfreadamente ampliado para
alcangar, também, riscos abstratos, sem qualquer preocupacio com a (in)
compatibilidade de tais interesses com os fundamentos em que se assenta
a Dogmatica Penal, resultando em inevitavel frustracdo das expectativas
depositadas no modelo de persecucio penal para servir de antidoto aos
problemas novos, além de sobrecarregar o sistema de modo a torna-lo
ainda mais ineficiente para lidar com seus antigos dilemas.

Com isso, o ideal de protecdo a bens juridicos relevantes e pre-
vengio a riscos tornou-se mero discurso falacioso, uma “reacio simbdlica”
do legislador frente a criminalidade moderna e organizada, nas palavras
de Winfried Hassemer (1994), na medida em que o sistema de justica
criminal nunca foi (e torna-se cada vez menos) capaz de entregar os re-
sultados que dele se espera. E, nas poucas vezes em que ¢é acionado, age
de forma traumaitica e dispendiosa, acarretando, como efeito colateral,
custos (nio s6 econdmicos, como também sociais) as vezes mais altos do
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que o proprio dano (ou risco de dano) que com ele se pretendia combater.
Nas palavras do autor:

O aumento do rigor do Direito penal é marcante, mas sua capacidade
de resolver os problemas a que é chamado nio esta provada, antes,
¢ altamente improvavel. Examinando a olho nu, constata-se que o
Direito penal se amplia nas mesmas propor¢des em que crescem
os problemas que ele deve solucionar — e naturalmente vice-versa.
Especialistas podem enumerar boas razdes pelas quais, em seus
respectivos campos de atuagdo, o Direito penal nio consegue
nem intimidar nem ressocializar. As penas se distanciam, para
mais e para menos, de um padrido médio, e os processos penais
raramente seguem o curso e atingem seu final, como estabelece
o Codigo de processo penal.

Tudo isso ndo encontra explicagio numa Politica criminal pouco
enérgica ou numa persecu¢io penal pouco empenhada. A explica-
¢do tem raizes mais profundas: o Direito penal nio estd equipado
para alcangar esse tipo de prevencio, e isso, por sua vez, nio é por
acaso ou por descuido, pelo contrario: organizar o Direito penal
para esse tipo de prevencio significa destrui-lo.

[...] O Direito penal preventivo alcanga éxito apenas sob a condi¢io
de destruir seus proprios fundamentos. Ele é simbo6lico num mau
sentido: nio serve, como pretende, a protecio dos bens juridicos;
ele serve apenas aqueles que com ele fazem politica. Sua utilizagio
parece mesmo tornar publico que os governantes levam a sério as
grandes crises da época, pois mostra que eles buscam enfrenta-las
com o mais poderoso dos instrumentos: o Direito penal. A longo
prazo, esse Direito penal simbélico é destrutivo; a curto prazo, ele
atua como sedativo, na medida em que lida com as crises apenas
simbolicamente (e, em termos de ambiente e drogas, a situagio é
de crise mesmo!) e também inibe a busca de solugdes reais para
elas. A longo prazo, é preciso temer (ou pode-se esperar) que as
pessoas, em algum momento, percebam que o rei estd nu. (HAS-
SEMER, 2008, p. 298-300).

Diante desse panorama de sobrecarga do sistema de justica
criminal e mau uso de suas ferramentas, ganha relevo a ideia de uma
“politica criminal orientada pela liberdade”, tal como propugnado por
Hassemer (2008, p. 300). Isso ndo significa abrir mio dos instrumentos
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penais, ainda necessarios em relag¢io aos casos mais graves (o que certa-
mente inclui os grandes esquemas de corrupg¢io e lavagem de dinheiro).
Significa adotar novos mecanismos de prevenc¢ido e controle mais efe-
tivos e menos traumaticos, capazes de melhor lidar com os problemas
atuais e entregar resultados que o Direito Penal, da maneira como ainda
é usado, nio consegue (ou o faz mediante graves violacdes a direitos e
garantias fundamentais).

Especialmente em relacdo a macrocriminalidade economica e
a corrupg¢io (incluindo os crimes societdrios), ha evidente dificuldade
de ordem tedrica e pratica: a imposi¢do de penas privativas de liberdade
pressupoe mecanismos de atribuicdo pessoal e individual da responsabi-
lidade penal, o que nem sempre é possivel quando se trata de infragoes
praticadas no curso de atividades empresariais, nas quais as participa-
¢oes individuais nos ilicitos muitas vezes ndo pode ser isolada e aferida
(HASSSEMER, 2008, p. 299).

Isso, por si s0, revela um contrassenso: adota-se o sistema penal
como mecanismo preferencial de solucio de conflitos, embora os funda-
mentos necessarios para a imposicio de sang¢des restritivas da liberdade
(e a propria prisdo, em si) nio sejam compativeis com a grande parte
dos crimes de colarinho branco (porquanto geralmente praticados por
intermédio de pessoas juridicas). O remédio é indcuo e causa efeitos
colaterais indesejaveis, como bem adverte Silva Sinchez:

O resultado é desalentador. Por um lado, porque a visdo do Direito
penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-so-
cial, como mecanismo de socializacio, de civilizac¢do, supde uma
expansdo ad absurdum da outrora ultima ratio. Mas sobretudo
porque, ademais, tal expansdo ¢ indtil em boa medida, porque
submete o Direito penal a cargas que este ndo pode suportar.
Ao menos enquanto se mantiver um modelo mais ou menos
andlogo ao classico de garantias e regras de imputac¢io (2011,
p. 63, traducido livre).

A situacgdo posta ¢é a seguinte: a corrup¢do e a macrocriminali-
dade econdmica, por sua prépria esséncia, sio mais impermeaveis ao
sistema de justica penal que outras modalidades delitivas. E isso se deve
a vdrios fatores, dentre eles a propria seletividade do aparato judicidrio
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(mais bem equipado para lidar com a criminalidade ordindria — os street
crimes, ou crimes de rua), o pacto de siléncio caracteristico desses crimes
e os elevados indices de subnotificacido (provenientes, dentre outros
motivos, dos mecanismos de racionalizacio e justificacdo dos crimes de
colarinho branco e do status social de que gozam os seus infratores, do-
tados de melhores instrumentos para inocuizar a atuac¢io das instincias
de controle), e a propria incapacidade da justica criminal para lidar com
esses tipos de infracdo (pelas razdes dogmaticas acima delineadas e pela
propria sobrecarga do sistema penal, utilizado como modo prioritario de
solucio de conflitos, e ndo subsidiario).

Com isso, o Direito Penal ndo alcanga nem sequer o seu proposito
preventivo-geral, pois a certeza de sua ineficicia anula os efeitos dissuasivos
pretendidos com a mera criacdo de novos tipos penais e a cominacio de
sangoes restritivas da liberdade, por mais severas que sejam.

Concordamos com Winfried Hassemer quando ele propoe a
superacdo do modelo punitivista em que se assenta o Direito Penal
moderno para dar lugar a um sistema de justica criminal mais voltado
a prevencio delitiva, com efeitos nio apenas simbdlicos e com maior
aptidio para enfrentar os novos riscos sociais provenientes da poés-
modernidade (dentre os quais se destacam os delitos contra a ordem
financeira, crimes contra a Administracio Ptblica e outras modalidades
de macrocriminalidade econOmica).

Segundo Hassemer, as perspectivas de uma nova politica criminal,
mais condizente com os problemas atuais, impdem a substitui¢io do que
ele denomina “prevencio normativa”, caracteristica do Direito Penal clas-
sico e de natureza meramente simbodlica, pela ideia de “prevencio técnica
ou organizacional”, que pressupoe a adoc¢io de medidas organizacionais
criativas capazes de atingir, com maior efetividade, os fins preventivos
que o sistema de justica criminal deve alcancar, “(...) desenvolvendo
instrumentos legais ou favorecendo a aplicacdo dos ja existentes, os quais
nio apenas simulem seu cariter preventivo mas realmente tenham efeito
preventivo” (2008, p. 309).

Tratando especificamente da corrup¢io enquanto modalidade de
criminalidade que merece especial aten¢do (sem necessariamente abrir
mao do aumento do rigor penal, considerando a alta lesividade desse
tipo de ilicito e por se tratar de criminalidade organizada, o que justifica
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a imposi¢io de providéncias mais severas em determinadas situacdes),
sugere o referido autor a ado¢io de medidas organizacionais criativas de
carater preventivo, como, por exemplo, a criagio de canais de dendncias
(hot lines) para transmitir a chefia imediata informacdes relevantes ao
desfazimento de elos da cadeira organizacional da corrupcio, a realiza-
¢do de inspecoes e auditorias capazes de promover a detec¢io precoce
de processos corruptivos, o aperfeicoamento dos sistemas de registro
e intercaAmbio de dados, assim como o estimulo a cultura de acesso as
informacgdes. “Assim, a prevencio organizada seria a resposta certa a
criminalidade organizada e, simultaneamente, acarretaria até mesmo a
ampliacio dos direitos do cidadio, diferentemente da prevenc¢io normativa,
que sempre vem acompanhada de ameacas e corrosoes desses direitos”
(HASSEMER, 2008, p. 313).

No mesmo sentido, Claus Roxin reconhece o aumento da vigilancia
estatal em setores estratégicos, como no enfrentamento da macrocri-
minaladidade econdmica e do crime organizado, como parte integrante
do Direito Penal do futuro, em que a pena cederd lugar, cada vez mais,
a medidas preventivas, reduzindo-se as puni¢des a um nucleo essencial
de comportamentos (2012, p. 8-9; 15).

Com isso, abre-se um campo fecundo a novas formas de con-
trole, mais eficientes e menos traumaticas que o Direito Penal classico,
porquanto dissociadas da imposi¢io de penas restritivas de liberdade (ao
menos nio de forma prioritaria), dando lugar a san¢des e outros estimulos
dissuasivos efetivamente capazes de interromper o processo delitivo e
prevenir novas violagdes a bens juridicos coletivos.

2. A PERSECUGAO PENAL DA CORRUPCAO NO BRASIL E A INSUFICIENCIA
DO MODELO ATUAL DE GESTAO DE CONFLITOS

As instancias formais de controle e prevencio a corrup¢io no
Brasil sempre estiveram atreladas a ado¢io de mecanismos contenciosos
de solucio de conflitos, mediante instaura¢io de processos (judiciais ou
administrativos) cuja finalidade precipua consiste na imposi¢cao de uma
sancdo (multa, pena privativa de liberdade etc.), respeitado o contradi-
torio e o direito de defesa.
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Ao longo das tltimas décadas, no entanto, foram incorporadas
no sistema judicial brasileiro algumas medidas alternativas a prisio e
mecanismos consensuais de solucio de litigios, em flagrante mitigacio
ao outrora absoluto principio da obrigatoriedade da agio penal ptblica,
a exemplo da transacio penal e da suspensio condicional do processo,
bem como criou-se um foro especifico (juizados especiais criminais)
para julgar de modo mais célere e simplificado crimes de menor potencial
ofensivo, visando aliviar o sistema carcerario e judicial, evitando que
delitos menos graves continuassem a sobrecarregar o Poder Judiciario,
o Ministério Publico e a policia judiciaria.

Contudo, nenhuma das alteragdes legislativas ocorridas nas l-
timas décadas conseguiu solucionar, de modo definitivo, os problemas
cronicos do sistema de justica criminal brasileiro, como a sobrecarga de
processos, a morosidade da tramitagido processual, a repressio seletiva
e a superlotacio carcerdria. Apesar das reformas, a persecucao penal
no Brasil continua a nio ser uma realidade para a parcela de criminosos
pertencente a postos mais privilegiados da sociedade.

De acordo com o mais recente levantamento feito pelo Conselho
Nacional de Justica (2018), somente 1,46% das pessoas presas estdo nessa
condicio pela pratica de crimes contra a Administra¢do Puablica, enquanto
mais da metade da populagio carceraria brasileira esta atrelada a crimes
contra o patrimonio e relacionados ao trafico de drogas.

Isso evidencia que o sistema de justica criminal brasileiro di-
reciona o seu aparato repressivo a algumas modalidades delitivas, con-
sideradas mais ofensivas a paz social e que atingem, prioritariamente,
apenas aquelas pessoas social e economicamente mais vulneraveis,
negligenciando uma boa parte de criminosos, igualmente ou até mais
nocivos, porém mais capazes de inocuizar a atuagio das instancias for-
mais (e informais) de controle.

Além da seletividade e direcionamento do aparato repressivo,
existem outros gargalos que impedem o bom funcionamento do sistema
de justica criminal no Brasil frente a crimes de corrup¢io e demais mo-
dalidades de crimes de colarinho branco. O primeiro deles é a propria
sobrecarga do sistema.

Segundo se infere de relatdrio diagnostico divulgado pelo Con-
selho Nacional de Justi¢a (2012), com base em dados fornecidos pelos
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Tribunais de Justica estaduais e federais relativos ao ano de 20113, a
quantidade de julgamentos, em primeira e segunda instincia, de proces-
sos criminais envolvendo delitos de corrupg¢do ou lavagem de dinheiro
¢ bastante inferior ao nimero de dentncias recebidas, correspondendo,
no periodo analisado, a 30%, no caso da Justica Estadual, e a cerca de
14% na Justica Federal.
TaeeLa 1. Quantidade de dentncias de corrupcéo e lavagem de dinheiro recebidas
e de julgamentos realizados no ano de 2011
L Julgamentos Julgamentos Procedimentos
Dentuncias .. o qe e s
Esfera de . em processos definitivos em judiciais em
e e~ recebidas no e 1e .. e 1 .. e o~
]ul‘lSdeaO ano de 2011 ]ud1c1als no processos ]ud1c1als tramltagao em
ano de 2011 no ano de 2011 31/12/2011
Justica
Federal 229 53 30 1.137
Justica 1512 636 453 5.897
Estadual
Total 1741 689 483 7034

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2012, p. 4;7

3

Trata-se de relatdrio elaborado antes da aprovacio do Novo Cddigo de Pro-
cesso Civil, que promoveu importantes reformas processuais visando racio-
nalizar o sistema de justica brasileiro e consolidar mecanismos de solucio
consensual de litigios. Contudo, a possibilidade de celebrac¢io de acordos em
acoes de improbidade administrativa somente passou a ser admitida com a
recém aprovada Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (“Pacote Anticri-
me”), que, ao prever o acordo de ndo persecucio civel (ANPC), revogou
expressa vedacdo legal em sentido contrario. A novel lei também ampliou
substancialmente as hipoteses de solugido consensual de conflitos penais, ao
prever o acordo de nio persecucgio penal (ANPP). Nesse sentido, conside-
rando o panorama legislativo vigente até 2019, quando houve a incorpora-
¢io desses novos institutos, desde a divulgacio do relatério nio se verificou
qualquer alteracdo da legislacdo processual que pudesse justificar uma mu-
danca substancial do quadro revelado nesse levantamento, razio pela qual,
dada a caréncia de estudos especificos mais atualizados e pela propria re-
centicidade do ANPP e ANPC, esses dados foram apresentados no presente
artigo para ilustrar a situacio do sistema judicial brasileiro anterior a incor-
poracio de tais mecanismos de solu¢do negocial de litigios no ordenamento
juridico patrio.
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Verifica-se que o déficit de julgamentos de ac¢bes relativas a
atos de improbidade administrativa é ainda maior do que o déficit de
julgamentos dos processos criminais relativos a casos de corrupgio e
lavagem de dinheiro. Segundo levantamento do Conselho Nacional de
Justica (2012), a propor¢io entre o nimero de julgamentos definitivos e o
quantitativo de a¢cdes de improbidade recebidas no mesmo ano é bastante
inferior, correspondendo a apenas 1% dos casos, na Justica Federal, e a
4% na Justica Estadual.

TaBELA 2. Quantidade de acbes de improbidade administrativa recebidas e de
julgamentos realizados no ano de 2011

- 1 t .
Acoes Julgamentos Ju gz.lrr}(e‘n %% | Procedimentos ,
. definitivos s 4s e s Réus conde-
Esferade | recebidas | em processos judiciais em . .
oe 1. e 4e e s em processos oo o~ nados defini-
jurisdicdo | no anode | judiciais no judiciais no tramitacio em tivamente
2011 2011 1/12/2011
0 ano de 20 ano de 2011 31/12/20
Justica
Federal 571 79 5 4.250 4
Justica 5.739 2.106 251 14.011 264
Estadual
Total 6.310 2.185 256 18.265 268

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2012, p. 11

Em levantamento mais recente, também realizado pelo Conselho
Nacional de Justica (2020), extrai-se dos indicadores de desempenho
das unidades judiciarias com competéncia especializada/exclusiva que
as Varas de Execucdo Fiscal e das Fazendas Publicas, responsaveis pelo
processamento e julgamento de acoes de improbidade administrativa
e demais acOes de ressarcimento ao erario, possuem, dentre todas as
unidades especializadas, a maior taxa de congestionamento (percentual
de casos que permaneceram pendentes de solu¢ido ao final do ano-base,
em relacdo ao nimero de processos que tramitaram no mesmo periodo),
tendo alcangado indice de 86%. J4 as Varas Criminais ocupam o quarto
lugar no comparativo, possuindo indice de congestionamento igualmente
elevado, de 72%.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 3, p. 1175-1208, set.-dez. 2020.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v6i3.374 | 1191

Ficura 1. Taxa de congestionamento nas varas exclusivas, por tipo de competéncia
(ano-base 2019)

Execugdo Fiscal [ Fazenda Pablica

Execugio Penal
Orfaos e Sucessbes
Criminal

Tribunal do Jari
Civel

Farmilia

Violencia Doméstica

Intancia e Juventude

Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a, 2020, p. 199

Outro aspecto importante é o déficit de resultados. Mesmo quando
rompidas as elevadas taxas de subnotificacdo e tais delitos sio investi-
gados e denunciados, grande parte dos casos de corrupc¢io acaba ndo
resultando na devida condenacio dos envolvidos e restitui¢cdo dos valo-
res obtidos ilicitamente, seja por motivos de improcedéncia decorrente
de insuficiéncia probatoéria, seja por auséncia de elementos capazes de
quantificar o real prejuizo causado pela infracio, seja, ainda, em razio
da prescricio, que corresponde ao reconhecimento do sistema judicial
de sua propria ineficiéncia para resolver os conflitos em tempo habil. A
propdsito, mais de 20% das ac¢des penais de competéncia originaria dos
tribunais sio extintas por prescricao*.

+ Segundo levantamento do Conselho Nacional de Justi¢a (2012, p. 21), no pe-
riodo de 01 de janeiro de 2010 a 31 de dezembro de 2011, foram proferidas
pelos tribunais de segunda instincia (estaduais e federais) 5.797 decisdes
reconhecendo a extin¢do de punibilidade em razio da prescri¢io da preten-
sdo punitiva, o que corresponde a 20,8% dos 27.806 processos criminais de
competéncia originaria dos tribunais por foro de prerrogativa de fun¢io em
tramitacdo no periodo.
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O tempo de duracido dos processos judiciais destinados a apuracio
de atos de corrupc¢io também revela a ineficiéncia do Poder Judiciario
brasileiro para enfrentar o problema. Conforme diagnostico feito pelo
Conselho Nacional de Justi¢a (2012) referente ao ano de 2011, o tempo
médio de duracio dos processos relativos a atos de improbidade adminis-
trativa na Justica Federal, compreendido entre o recebimento da acio e
a data do julgamento definitivo, foi contabilizado em 4 anos e 11 meses,
enquanto na Justi¢a Estadual o tempo de julgamento verificado foi de 6
anos e 6 meses.

Esses dados traduzem em ntimeros o baixo indice de resolutivi-
dade e o grau de morosidade do sistema de justica brasileiro, que, dife-
rentemente de paises com sistemas de maior cultura negocial (a exemplo
dos Estados Unidos, onde a taxa de solucio consensual de litigios chega a
95% dos casos) e a despeito das recentes reformas processuais destinadas
a implantar mecanismos de soluc¢do consensual de litigios®, ainda possui
indice geral de conciliagio (percentual de sentencas e decisdes resolvidas
por homologacio de acordo em relagio ao total de sentencas e decisoes
terminativas proferidas) muito baixo, de apenas 12,5%, conforme tltimo
levantamento feito pelo Conselho Nacional de Justi¢a (2020, p. 172).

Todos esses gargalos, aliados as dificuldades teoricas e praticas
relacionadas a persecucdo penal dos crimes de colarinho branco, eviden-
ciam a insuficiéncia do sistema judicial brasileiro para lidar com os casos
de corrupgio e delitos macroecondmicos.

Como efeito disso, cultiva-se na sociedade brasileira um senti-
mento de impunidade e descrédito nas institui¢oes retroalimentado a cada
caso de corrup¢io nio solucionado e que se mostra deletério aos padroes
éticos que devem nortear o comportamento de cidadios e cidadas. Afi-
nal, se “sistemas claros de regras e punic¢des, junto com uma imposicio

5 A proposito, verifica-se que o indice geral de conciliacido variou muito pou-
co de 2015 a 2019, saindo de 11,1% naquele ano para 12,5% neste ultimo
(Conselho Nacional de Justica, 2020, p. 172), o que demonstra que a série
de mudangas implementadas recentemente, notadamente com a entrada em
vigor do Novo Codigo de Processo Civil, ainda nio foi suficiente para produ-
zir mudancas significativas. Resta saber se as recentes reformas promovidas
pela Lei 13.964 (“Pacote Anticrime”), que introduziu o ANPP e o ANPC,
surtirio maior efeito, especialmente no tratamento conferido a corrupgio
em ambito judicial.
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rigorosa, podem fazer diferenca para os padroes de comportamento”,
como bem adverte Amartya Sen (2010, p. 351), a apatia judicial e a au-
séncia de sancionamento a individuos que pratiquem atos de corrupcio
amplamente noticiados certamente provocam reagio inversa.

Diante desse cenario de elevada impunidade e seletividade,
especialistas passaram a reconhecer a necessidade de promover novas
formas de enfrentamento aos crimes de colarinho branco, privilegiando
a adoc¢ido de medidas assecuratorias patrimoniais, san¢des pecuniarias,
confisco de bens (o que incluiria a polémica proposta de confisco alar-
gado) e outras penas restritivas de direitos em detrimento da imposicio,
hipotética e improvavel, de penas privativas de liberdade (LIVIANU,
2014, p. 135).

Trata-se de estratégia alinhada a determinacdes oriundas de orga-
nismos internacionais e que, se devidamente efetivadas, podem contribuir
para interromper cadeias criminosas altamente organizadas, cujo éxito
de sua atuagio repousa justamente na livre disposi¢io de elevadas cifras,
proveniente de meios ilicitos e que financiam a prépria continuidade da
atividade criminosa.

Contudo, a mera insercdo, mediante reforma legislativa, de novos
instrumentos destinados ao combate da corrup¢io e da criminalidade
organizada nio produzira qualquer efeito pratico se mantidas as mesmas
estruturas em que se assenta o sistema de justica penal brasileiro, mar-
cado por formulas processuais burocraticas e de questionavel eficicia,
incompativeis com a dinamica da sociedade moderna.

Partilhando entendimento favoravel a instituicdo de mecanismos
consensuais de solucio de conflitos penais, Suxberger e Filho afirmam que:

Diante do quadro de expansio do direito penal, verifica-se uma
dependéncia da justica negociada, por razdes diversas. Nio somen-
te a gestdo financeira identifica o interesse da Politica Criminal
Estatal, mas, também, na dinimica da sociedade moderna, parece
nio existir mais espaco para um processo penal burocritico, ine-
ficiente e moroso, como instrumento de concretizag¢do do direito
material no quadro da criminalidade complexa e organizada. Os
procedimentos processuais, com a repeticio de atos desnecessarios,
nio se coadunam com a velocidade da comunicacio da sociedade
moderna. (2016, p. 387).
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Afinal, solugoes criativas, céleres e efetivas sdo incompativeis com
modelos cartorarios, morosos e estanques, como o sistema de persecucio
penal adotado no Brasil.

3. A CONSENSUALIDADE COMO ESTRATEGIA POLITICO-CRIMINAL
NO ENFRENTAMENTO A CORRUPCAO E A MACROCRIMINALIDADE
ECONOMICA

Nos tltimos anos, o Brasil vivenciou uma série de reformas legis-
lativas destinadas a aperfeicoar o sistema de controle e sancionamento
da corrupcio, da criminalidade organizada e demais infracoes contra a
ordem financeira e economica.

Um dos mais importantes avangos consistiu na Lei Anticorrup-
cdo (Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013), que representa o grande
marco legal para a “autorregulacio regulada” em matéria de corrupcio
no Brasil, ao possibilitar a realizacio de acordos de leniéncia e estimular
a instituicdo de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo 4 dentincia de irregularidades.

Ao inaugurar um regime especifico de sancionamento a pessoas
juridicas que pratiquem atos de corrupcio, a referida lei aproxima-se,
na visdo de alguns autores, de uma espécie de sistema administrativo
sancionador (VERISSIMO, 2017), cuja finalidade, nas palavras de seu
idealizador, consistiria em “[...] ordenar, de modo geral, setores de ati-
vidade (reforcar, mediante san¢des, um determinado modelo de gestio
setorial)” (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 137, traducio livre). Ainda nas
palavras do autor:

Como indicado, o Direito administrativo sancionador é o refor¢o
da ordindria gestdo da Administracio. Assim, caberia afirmar que
¢é o Direito sancionador de condutas perturbadoras de modelos
setoriais de gestdo. Seu interesse reside na globalidade do modelo,
no setor em sua integralidade, e por isso tipifica infracdes e sanciona
desde perspectivas gerais. Nio se trata aqui do risco concreto como
risco em si mesmo relevante e imputavel pessoalmente a um sujeito
determinado, mas sim o fator determinante é a visio macroecono-
mica ou macrossocial (as “grandes cifras”; o “problema estrutural”
ou “sistémico”). (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 137, traducio livre).
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Dessa forma, tratando-se de atos de corrupcio ou infragoes a
ordem econdmica e financeira praticados no contexto empresarial, abriu-
se a possibilidade de direcionamento do aparato estatal para sancionar a
propria pessoa juridica, impondo-se medidas efetivas e capazes de coibir
e prevenir o desvirtuamento das atividades empresariais, em vez de cen-
trar esfor¢os na persecucio penal de seus sdcios ou diretores, fadada ao
fracasso, em razio da evidente incompatibilidade dos fundamentos do
Direito Penal cldssico com delitos societarios e demais dificuldades de
ordem pritica, jA mencionados neste trabalho.

Outra mudanca importante ocorreu com a Lei de Organizacio
Criminosa (Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013), que incorporou
alguns institutos difundidos internacionalmente para o enfrentamento
da criminalidade organizada e demais delitos macroecon6micos, como
a celebracio de acordos de colaboragio premiada com pessoas acusadas
ou investigadas integrantes da organizacido que contribuam de forma
voluntaria e efetiva com a investigagdo ou o processo criminal. Dentre
os resultados advindos da colaboracio que autorizam a celebracio do
acordo, encontra-se a prevencio de infracdes penais decorrentes das
atividades da organizac¢io criminosa e a recuperacio total ou parcial
do produto ou proveito das infracdes penais praticadas no curso da
atividade ilicita.

Finalmente, outra grande inovacao legislativa ocorreu com a re-
cente aprovacgio do “Pacote Anticrime” (Lei n° 13.964, de 24 de dezembro
de 2019), que alterou substancialmente o sistema processual brasileiro,
ao ampliar os mecanismos de solucido consensual de conflitos na esfera
criminal, mediante acordos de nio persecucio penal (ANPP) em rela-
¢do a delitos com pena minima inferior a quatro anos (o que abrange a
maioria dos crimes contra a Administracdo Publica, bem como o crime
de lavagem de capitais).

De acordo com a novel lei, a celebragdo de tais acordos esta
condicionada a confissio, a reparacio integral do dano (salvo manifesta
impossibilidade de fazé-lo), a rendncia a bens e direitos obtidos como
produto ou proveito do crime, além do cumprimento de prestacio de
servicos a comunidade, prestacdo pecunidria ou outra medida indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a
infracdo imputada.
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A mesma lei também passou a autorizar expressamente a cele-
bragio de acordos de ndo persecugio civel (ANPC) nas a¢des que versam
sobre atos de improbidade administrativa, superando antiga proibicio
expressa de transacio, acordo ou outras formas de conciliagdo nas agoes
destinadas a apurar tais infracoes.

Essas reformas legislativas, sobretudo as altera¢des promovidas
pela Lei n° 13.964, na esteira de outros instrumentos legislativos ante-
riores, caminham em direc¢io a consolida¢ido de uma nova ordem proces-
sual, marcada pela solugido consensual de litigios e ruptura parcial com
o principio da obrigatoriedade da agio penal, visando imprimir maior
racionalidade e efetividade ao sistema de justica criminal. Em verdade,
sob uma perspectiva mais ampla, o acordo de ndo-persecugio penal, por
exemplo, ndo é em si uma inovacio total no sistema processual penal
brasileiro. Mais adequado seria categoriza-lo como uma nova roupagem
a transagio penal (art. 76, da Lei 9.099/95).

De todos os aspectos relativos ao ANPP, trazido pela Lei
13.964/2019, a necessidade de confissio (de questionavel constitucio-
nalidade) é, sem davida, o maior ponto controvertido, pois, ao exigir
a confissio, a lei confere a pessoa acusada dispor do devido processo
legal, o que, dado o peso probatoério que os juizes e as juizas atribuem a
auto-atribuicdo da culpa, em sintese, muitas vezes, implicari o risco de
producio prova contra si, algo inaceitavel. Situagio essa plenamente fac-
tivel em um sistema penal, como o brasileiro, orientado pela seletividade
(MENDES e MARTINEZ, 2020)¢. Nio se desconhece, portanto, que 0s
acordos de ndo-persecucao somente se possam dar legal e regularmente

¢ Como apontam Mendes e Martinez (2020) basta imaginar “um dos tantos
rincoes brasileiros, onde nio ha defensoria ptblica, no qual alguém, com o
justo receio de que possa responder a um processo criminal (que, por certo,
durard anos), confesse falsamente para obter um acordo de nio-persecucio
penal. Posteriormente, ndo tendo condi¢des de, por exemplo, arcar com o0s
valores da prestacido pecunidria que lhe foi exigida como parte do acordo,
venha a ser formalmente processado sendo que sua confissdo sobre o crime
que ndo cometeu ji se encontra nos autos.” Em conclusio como advertem
as autoras, em muitos casos em “um sistema penal como o nosso, no qual a
defesa técnica inexiste para a maior parte da populagio carcerdria composta
por homens e mulheres, pretos, pobres e de baixissima escolaridade pensar
a possibilidade de “acordos” entre “defesa” e Ministério Publico nio passa
verdadeiramente de um eufemismo para prisdo.”
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na medida em que a pessoa investigada disponha de real oportunidade de
negociag¢io, o que implica plenitude de acesso a defesa ainda nesta fase.

Por outro lado, em que pese a andlise da constitucionalidade deste
dispositivo ainda depender de manifestacio de nossa Corte Suprema,
convém registrar que, no plano dos fatos, quanto aos crimes de corrup¢io
e outros que envolvem a macrocriminalidade econdmica, por, inclusive,
muitas das razdes ji expostas neste artigo, o risco de confissoes falsas
(ou obtidas sob pressio) e encarceramento indevido sera de improvavel
ou impossivel verificacdo. De qualquer sorte, é de resguardar-se aqui,
portanto, as pertinentes e necessarias criticas de ordem criminoldgica
decorrentes da seletividade dos sistemas.

Feitas essas consideracoes, é de ver-se que as inovagdes trazidas
com a inclusdo do acordo de nio persecuc¢do penal provocarao profun-
das mudancas na forma de atuagio dos 6rgios integrantes do sistema de
justica, mormente o Ministério Publico e o Poder Judicidrio, enquanto
instituicdes responsaveis pela concretizacio de politicas criminais no
ambito jurisdicional, no exercicio de seus respectivos poderes de per-
secutio criminis e jus puniendi estatal, de modo a adequarem-se ao novo
panorama normativo, que privilegia a solu¢do consensual de conflitos em
detrimento do antigo paradigma essencialmente litigioso.

A base de justificacdo da justica negocial, como bem descreve
Vinicius Vasconcellos, decorre da chamada “crise do processo penal”, a
qual resulta do confronto entre o processo de expansio penal e a insufi-
ciéncia de recursos econémicos, acarretando a frustragio dos clamores
punitivos da sociedade (2020a, p. 162), que nio vé os conflitos serem
solucionados com a mesma propor¢io com que sao percebidos na vida
cotidiana e previstos pela propria legislagio.

Para o referido autor, a busca pela celeridade nos julgamentos de
casos penais, regrada por posturas eficientistas, traz como consequén-
cias a relativizacio das regras do devido processo penal e a violacio de
direitos penais do acusado, acarretando a perda da esséncia do processo
penal, que deixa de ser uma limita¢do ao poder punitivo estatal (VAS-
CONCELLOS, 2020a, p. 163).

Refutando a critica de que o modelo negocial provém de um
discurso eficientista de ruptura com as premissas do processo penal de-
mocritico, Suxberger e Filho afirmam que tal posicionamento constitui
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expressdo de um garantismo com viés essencialmente negativo, que
também termina por negar o postulado da proibicio da tutela penal
deficiente (2016, p. 391).

De todo modo, as criticas a possivel vulneragio dos valores
consagrados pelo direito penal de matriz liberal aplicam-se com maior
autoridade aos modelos de justi¢a criminal que reconhecem a possibilidade
de imposicdo de sang¢oes privativas de liberdade sem o devido processo
penal (como ocorre no sistema estadunidense e, no Brasil, apenas no caso
dos acordos de colabora¢io premiada). Nessa hipotese, a importagio de
mecanismos negociais como a “*barganha penal” deve ser compatibilizada
com o ordenamento juridico patrio, guardando estrita observancia aos
direitos e garantias constitucionais (VASCONCELLOS, 2020a, p. 170-171).

Contudo, as mesmas criticas nio parecem incidir (a0 menos
nio com a mesma propor¢io) nos modelos de persecucio penal de viés
essencialmente preventivo, orientados pela liberdade e pelo consenso,
cuja imposic¢do de penas restritivas de liberdade di-se somente em ca-
rater subsididrio e sem prescindir do devido processo penal (nos casos
de infracoes dotadas de maior gravidade ou caso frustrada a solucio
negocial do conflito). E este 0 modelo inaugurado com a Lei n° 13.964,
que incorporou ao ordenamento juridico brasileiro a figura do acordo
de ndo persecugio penal.

Ressalvadas as controvérsias de cunho dogmatico, a implementa-
¢do de mecanismos consensuais de solucio de conflitos acarreta inimeras
vantagens de ordem pragmaitica, dentre as quais se destaca a propria
garantia de efetividade, porquanto possui como requisito de admissi-
bilidade a confissido do infrator e a sua concordincia com as medidas
impostas como condigdo para a celebragiao do acordo. Nenhuma medida
de carater preventivo serd tdo ou mais efetiva do que aquelas que con-
tem com a anuéncia do seu destinatario. Este, em contrapartida, passa a
dispor da oportunidade de amenizar os custos (econ6micos, sociais e até
psicologicos) ocasionados pela acusagio formal, fator que, dentro de uma
perspectiva légico-racional que rege a criminalidade macroecondmica,
ird influenciar positivamente para a realiza¢do do acordo.

Com isso, pode-se afirmar que a previsio de acordos penais
representa uma ruptura ao paradigma punitivista, na medida em que
substitui a ideia de repressido por um conceito racional de prevencio,
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por intermédio do qual se acentuam a necessidade e a legitimidade das
formas de solugdo baseadas na economia processual e orientadas pelo
consenso, possibilitando o fortalecimento das normas e da dinimica de
ressocializacdo, que nao pode ser obtido com a mesma legitimagdo por
meio do processo penal tradicional (SCHUNEMANN, 2002, p. 294).

Claro que a busca por decisdes consensuais traz evidentes dificul-
dades de ordem pratica e demanda concessdes mutuas (com o agravante
de que uma das partes envolvidas, no caso o Ministério Publico, repre-
senta interesses de carater indisponivel, o que limita consideravelmente
a sua margem de negociacio, na medida em que sempre devera pautar
a sua atuagdo no ressarcimento integral do dano e na imposi¢do de me-
didas alternativas a prisdo suficientes  puni¢io e preveng¢io do crime).
Acrescente-se que a discricionariedade do 6rgio acusador reside, tio
somente, na forma de resolucio do caso (ou seja, na resposta estatal
ao ilicito praticado, dentro das balizas impostas por lei), pressupondo,
assim como antes, a existéncia de justa causa e suporte probatorio mi-
nimo, porquanto a implementacdo de modelos de resolu¢do negocial de
conflitos na seara criminal nio importa em total ruptura com o principio
da obrigatoriedade/legalidade que ainda orienta a persecucio penal no
Brasil (BRANDALISE, 2016, p. 171).

Em outras palavras, as reformas processuais empreendidas até
entdo nio conferem amplos espacos de conveniéncia e oportunidade ao
Ministério Publico no exercicio de sua atividade persecutoria, nio podendo
deixar de serem oferecidas dentincias (resguardada a possibilidade de
acordo de nio persecugio penal, quando cabivel) por critérios distintos
da existéncia e comprovacio do delito (VASCONCELLOS, 2020b, p. 248).
Isso, por si s6, nos diferencia do modelo estadunidense, marcado por
ampla discricionariedade do 6rgio acusador, tornando incabivel a simples
reproducio no Brasil de inimeras criticas feitas ao sistema de barganha
penal norte-americano, notadamente no que concerne ao grau de coerci-
bilidade das propostas, como apontam Suxberger e Filho (2016, p. 390).

Contudo, uma vez superados os gargalos que hoje impedem o
regular funcionamento do sistema de justi¢a criminal (o que as reformas
legislativas pretendem alcancar a médio prazo, mediante diminuicio das
taxas de congestionamento, por meio do aumento da solucio precoce e
consensual de conflitos), tais empecilhos deixario de existir, porquanto
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a celebracio de acordos de nio persecucio penal, nos casos em que
couberem, representario alternativa mais vantajosa ao infrator (espe-
cialmente em relagio aos crimes de colarinho branco), do que o risco de
uma condenagio criminal (e seus efeitos estigmatizantes), decorrente de
um processo judicial com tramitacio mais célere e com desfecho desfa-
voravel ao réu mais provavel (se devidamente equalizado o volume de
julgamentos em relagdo a quantidade de denuncias oferecidas).

Nesse novo sistema processual, compete ao Ministério Pablico
a gestdo de sua atividade persecutoria, oportunizando-lhe centrar os
esforcos investigativos em casos mais graves, em que a celebracio de
acordos nio se revele suficiente para restabelecer o status quo ante e
prevenir a pratica de novos ilicitos, demandando medidas mais severas,
seja privativas de liberdade, seja interdicao de direitos, a serem decretadas
pelo Poder Judiciario.

Da mesma forma, cria-se para o Ministério Piblico um ambiente
prospero ao planejamento de suas acgoes, facultando-lhe a gestao dos casos
levados ao seu conhecimento e o exercicio, com maior efetividade, de sua
atuacio preventiva, a ser considerada quando da celebragao de acordos
de nio persecucio penal, mediante imposicio de medidas alternativas a
prisdo dotadas de efeito preventivo concreto, e nio meramente simbdlico,
tal como propugnado por Winfried Hassemer.

Neste ponto, cumpre salientar que o enfrentamento a corrupcio
e a macrocriminalidade econ6mica pressupde mecanismos criativos de
fiscalizacdo e sistemas efetivos de controle e sancionamento que sejam
capazes de inibir os estimulos favoraveis ao crime, mediante incremento
dos custos e riscos relacionados a atividade criminosa.

Assim, em casos de infragdes contra a Administracio Publica
e outros ilicitos macroecondémicos (cometidos pessoalmente ou por
intermédio de pessoas juridicas), podem ser impostas nos acordos de
nio persecu¢io penal (e civel) medidas de cariter preventivo que se-
jam efetivamente capazes de coibir a pratica de novos ilicitos, como a
implementagdo na pessoa juridica infratora de programas de integridade
(com auditorias independentes e periddicas, treinamentos e capacitagdes
para promover a ética corporativa, criacdo de fluxos de recebimento e
tratamento de dendncias etc.), financiamento de programas educativos
e de assisténcia a vitimas ou de projetos e obras publicas relacionadas
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aos interesses lesados com a infracdo, dentre outras medidas criativas,
a serem estipuladas pelo Ministério Publico como condig¢io para cele-
bracgido do acordo.

Também sdo superadas as criticas ao uso do sistema criminal
para tutelar bens juridicos abstratos e a utiliza¢do de instrumentos
sancionatdrios tipicamente penais para combater infraces praticadas
no seio de atividades empresariais, na medida em que a repressio a
tais ilicitos deve passar a ser exercida, prioritariamente, por meio de
sistemas préprios de controle e sancionamento, resguardando-se ao
Direito Penal apenas os casos mais graves, assegurando, com isso, o
seu carater de ultima ratio.

Esse novo ordenamento processual também devera impactar
a atuacdo do Poder Judicidrio, a quem compete homologar os acordos
celebrados, de modo a aferir a voluntariedade e a suficiéncia das con-
dicdes impostas para a garantir a repressio e prevencao delitiva. Dessa
forma, caso a solugio consensual de conflitos atinja os indices desejaveis,
espera-se uma reducgio acentuada das atividades instrutdrias e deciso-
rias, as quais passario a ser exercidas apenas nos casos em que nio seja
cabivel ou restem frustradas as tentativas de acordo, possibilitando aos
magistrados uma melhor gestio de seus acervos processuais e, com isso,
maior racionalidade no exercicio da atividade jurisdicional como um todo.

Destaca-se o importante papel que desempenham as sentencas
judiciais no processo de gestdo da politica criminal, posto que dotadas de
dimensio comunicativa geral, na medida em que atualizam a mensagem
legislativa e o seu conteddo mediante interpretacdes adaptativas ao caso
concreto, além de reforcarem a prdpria obrigatoriedade dos preceitos
incriminadores violados (BINDER, 2012, p. 176-177).

Por tal razdo, torna-se imprescindivel garantir a plena efetividade
da atividade jurisdicional, haja vista que os entraves ao regular funcio-
namento do Poder Judiciario e o déficit de resultados deles decorrentes,
especialmente no trato de questdes relacionadas a corrupg¢io e a ma-
crocriminalidade econ6mica, transmitem uma indesejdvel mensagem
de relativizacio desses ilicitos e de baixa coercitividade das normas
incriminadoras, representando verdadeiro estimulo aos criminosos de
colarinho branco, que, ao analisar os riscos de suas atividades criminosas,
consideram como pouco provavel uma condenacio.
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A celebracio de acordos de nio persecucio, desde que assegurem
o ressarcimento dos danos provocados pela infracdo e submetam o infra-
tor ao cumprimento de medidas nio privativas da liberdade compativeis
com a reprovabilidade da conduta, podem amenizar os efeitos nefastos
decorrentes da atual apatia do Poder Judicidrio frente a corrup¢do e ma-
crodelinquéncia, porquanto a perda dos bens obtidos de forma ilicita e a
imposicdo de sanc¢des pecunidrias, restritivas de direitos e demais penas
alternativas atendem ao propdsito de reafirmar a coercibilidade e gene-
ralidade das normas proibitivas, o que certamente nio ocorre nos casos
nio denunciados, julgados improcedentes ou prescritos, que transmitem
mensagem oposta.

CoNsIDERACOES FiNals

A criminalidade do colarinho branco possui racionalidade pro-
pria, orientando-se a pessoa infratora de modo deliberado e organizado,
mediante analise dos riscos e beneficios da atividade ilicita, conforme
revelam os estudos criminologicos sobre essa modalidade delitiva.

Dessa forma, uma politica criminal voltada a efetividade do
enfrentamento a macrocriminalidade econdmica deve necessariamente
considerar os fatores que norteiam o comportamento dos criminosos de
colarinho branco, de modo a reduzir as condic¢oes favoraveis ao delito,
impondo riscos a atividade ilicita que a tornem menos atrativa.

O alargamento do Direito Penal para tutelar bens juridicos abstratos,
mediante criminaliza¢do de condutas potencialmente lesivas a interesses
coletivos, ndo se revelou, por si so, suficiente para coibir os riscos decor-
rentes das novas modalidades de interagio social e econémica advindas
da globalizac¢io, em virtude de incompatibilidades de ordem dogmatica
e a propria seletividade do sistema de justica criminal, que nio costuma
atingir determinados setores da sociedade, mais imunes as instincias de
controle e menos suscetiveis aos efeitos estigmatizantes da condenacio.

Por tal razo, o tratamento do fenémeno corruptivo e da macro-
criminalidade econdmica demanda novas estratégias politico-criminais,
que reconhecam a falibilidade do sistema de justica criminal para lidar
com tais modalidades delitivas e que seja efetivamente capaz de prevenir
a ocorréncia de novos ilicitos.
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Diante da comprovada ineficiéncia do modelo tradicional, a
instituicio de mecanismos consensuais de solug¢io de conflitos apre-
senta-se como alternativa promissora, na medida em que possibilita, a
um s6 tempo, uma melhor racionalizacdo das atividades de persecucio
penal e jurisdicionais, além de permitir solu¢des mais céleres, criativas e
adequadas a cada caso, traduzindo-se em respostas efetivas de repressio
e prevencao a atos ilicitos.

A coercibilidade das normas proibitivas pressupde sistemas de
controle efetivos, que, sempre que acionados, sejam capazes de reafirmar
a validade das regras e valores violados.

O enfrentamento a corrupg¢io e a macrocriminalidade economi-
ca nio deve se resumir a formulas processuais que tenham como tnica
finalidade a imposic¢io de penas restritivas de liberdade, pois, além das
dificuldades de natureza dogmatica, tal modelo de justica nio é capaz de
fornecer solu¢bes em tempo habil nem prevenir, de modo abrangente, a
ocorréncia de novos ilicitos.

Por tal razio, torna-se premente que a atividade persecutoria do
Estado volte-se, prioritariamente, a imposicdo de medidas pecuniarias,
restritivas de direitos e outras condi¢des adequadas a repressio e preven-
¢do delitiva, as quais podem ser infligidas ao infrator mediante acordo
celebrado com o Ministério Publico, prescindindo de processos judiciais
morosos e de questionavel resolutividade.

Ademais, a complexidade das infracdes contra a ordem econdmica
e financeira e o seu carater difuso, nem sempre passivel de individualizacio,
demanda a atuacio de sistemas especificos de controle e sancionamen-
to, mais abertos e dinimicos (dissociados da dogmatica juridico-penal
tradicional e de seus fundamentos), e que sejam capazes de promover
uma tutela efetiva e integral dos interesses coletivos, produzindo efeitos
preventivos e restauradores reais, e ndo meramente simbélicos, nos moldes
propugnados por Winfried Hassemer e Jesus-Maria Silva Sdnchez, res-
tringindo-se o uso de penas privativas de liberdade aos casos mais graves,
em que seja possivel a atribuicio pessoal de responsabilidade criminal.

Para tanto, deverd haver uma maior integracio dos 6rgios de
controle que permita o regular funcionamento das distintas instincias de
sancionamento (responsabilidade por improbidade administrativa, respon-
sabilidade de pessoas juridicas por atos de corrup¢io e responsabilidade
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penal), de forma a imprimir um tratamento multisetorial, complementar,
abrangente e efetivo aos casos de corrup¢io e infragdes macroeconomicas,
sem incorrer em abusos ou violagdes de direitos individuais.

Feitas tais consideracdes, é possivel concluir que as recentes
reformas legislativas ocorridas no Brasil, ndo apenas no dmbito civel
como também na esfera criminal, trouxeram importantes avancos para
o enfrentamento da corrup¢do e da macrocriminalidade econ6mica,
inaugurando uma nova ordem processual, marcada pela superagdo de
modelos primordialmente punitivistas e contenciosos em prol de um
sistema mais dindmico, que priorize mecanismos consensuais de solucio
de litigios e, com isso, concretize os ideais de efetividade e prevencio.

Entretanto, faz-se necessaria uma remodelag¢do da forma de
atuacdo dos orgios integrantes do sistema de justica a quem incumbe a
efetivacio de politicas criminais em dmbito jurisdicional, especialmente
o Ministério e o Poder Judicidrio, para que se adequem a essa nova reali-
dade, rompendo antigos modelos de atua¢io que se mostraram ineficazes
e explorando os novos instrumentos colocados a sua disposi¢io para, por
meio de solugdes criativas e resolutivas, consagrar os novos paradigmas
da consensualidade e da prevencio.
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